ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO XXXV x fred) 1 JULIO-SEPTIEMBRE
FASCICULO 111 gl MGMLXXXII




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Director

FEDERICUO DE CASTRO Y BRAVO
Catedratico de la Universidad de Madrid

Consejo de Redaccién

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN SEBASTIAN MORO LEDESMA
Catedritico de Derecho civil Letrado de la D. G. de R. y Notariado

y Abogado del I. C. de Madrid
ARTURO GALLARDO RUEDA
Letrado del M. de Justicia RAFAEL NUREZ LAGOS

¥y Registrador de la P. Notario de Madrid
JAIME GUASP DELGADO MANUEL PERA BERNALDO DE QUIROS
Catedrdtico de D, procesal Abogado Letrado de la Direccién General de Registro
del I. C. de Madri y del Notariado s
ANTONIO HERNANDEZ GIL RODRIGO URIA GONZALEZ
Catedratico de D. civil y Abogado Catedrati de D, mercantil Abogadc
del 1. C. de Madrid “Uel 1. C. de Madri
LUIS LOPEZ ORTIZ JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Magistrado del Tribunal Supremo Notario de Madrid

Secretario:
ANTONIO-MANUZL MORALES MORENO

SUMARIOD
Pdginas
Estudios monograficos
TomAs GiMENEZ DUART: La gestion de la comunidad de gananciales. 571
ANTONIO MANUEL MoRraLEs MoRreno: El dolo como criterio de imputacion
de responsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa ... ... ... ... 591
Estudios Legislativos
ALBERTO MANZANARES: En torno a las limitaciones a los aumentos de los al-
quileres en los arrendamientos UTDANOS ... ... ... coo cir wae cos sun wes wor see 685
Estudios de Derecho Extranjero
Jean Luc Ausert: Crdnica de Derecho privado francés (Ano 1981) ... ... 699
ANTONIO PAU PEDRON: La nueva regulacion alemana sobre la patria potestad. 723

[nformacion Legislativa

A cargo de Pedro de Elizalde Aymerich ... ... ..o vio vie cir vor ver ces wes ses 751



Nota critica

Ju

AN DE D10os DovAL pe Mateo: La Revisidn Civil, por Manuel Serra Do-
Y T e e U R S

Las fuentes del Derecho inglés (A propésito de un libro del profesor Cris-

cuoli), por Carlos VAttier ... ... ... ... oo s v s oo ver vee e

Bibliografia
ALBALADEJO, Manuel: Curso de Derecho civil. Tomo IV. Derecho de

familia, por G. Garcia Cantero—ARROYO, Ignacio: Anuario de Derecho
Maritimo, por Rodrigo Bercovitz—FERNANDEZ FERNANDEZ, Antonio:
El precio como elemento comercial en la «emptio venditio» romana,
por J. Bonet Correa—GOMEZ PEREZ, R.: Deontologia juridica, por
José M. Chico Ortiz—LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO RE-
BULLIDA, Francisco de Asfs: Derecho de familia (conforme a las Leyes
de 31 de mayo y 7 de julio de 1981), por Francisco Espinar Lafuente.—
LUCAS FERNANDEZ, Francisco: Temas sobre inversiones extranjeras
y control de cambios, por J. Bonet Correa.—RAMS ALBESA, Joaquin:
Las obligaciones alternativas, por Manuel Medina de Lemus.—RODRI-
GUEZ PANIAGUA, José Maria: ¢Derecho natural o axiologia juridica?,
por J. Bonet Correa—SANCHO IZQUIERDO, Miguel y HERVADA, Ja-
vier: Compendic de Derecho Natural, por J. Bonet Correa.

Revista de revistas

16 &

Revistas Extranjeras, a cargo de Antonio Pau Pedrén ... .. ... ... ...

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

L.
1L

Resoluciones comentadas, a cargo de José M. Chico Ortiz ... ... ... ...

Resoluciones, a cargo de Antonio Pau Pedrén ... ... ... .

Jurisprudencia

L.

IT.

SENTENCIAS COMENTADAS:

Recurso de Revision. Magquinacion fraudulenta. Domicilio desconocido,
pero cognoscible con un minimo de diligencia (Comentario a la
Sentencia del 18 de mayo de 1981), por X. ... ... ... ...

De nuevo sobre la confusion entre las cldusulas de estabilizacion y las
de elevacion de la renta en un arrendamiento urbano (Comentario
a la Sentencia del T. Supremo de 5 de abril de 1981), por José Bonet

CIOTTCN s wed Gibiaus) Gdil 5% THew e sddl GRAlaTs) ee w5 SR 6 Gkeroass) ow B

La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosa-
mente construidos (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 9 de marzo de 1981), por Antonio Cabanillas Sénchez ... ...

Sentencias ... ... e wee ves

Pdginas

719

784

793

811

843

874

929



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

1.S.S.N. 0210-301X
DEPOSITO LEGAL, M. 125.—1958

IMPORTANTE

Todas las reclamaciones que los suscriptores de este ANUARIO
deseen formular sobre retrasos o irregularidades en su distribucién
y recepcién se ruega las dirijan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

) Duque de Medinaceli 6 y 8

MADRID
O,
& )
S %
o 0 4
TOMO XXXV g i i 5 JULIO-SEPBRE.
FASCICULO 1II ‘ o MCMLXXXII
I\ ¢
3 m
10 INDY d
STRISN



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS

Artes Gréficas y Ediciones, S. A.—Rodriguez San Pedro, #0.—Madnd-13



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La gestion de la comunidad de gananciales

TOMAS GIMENEZ DUART
Notario

Sumario: I. INTRODUCCION.—II ACTOS QUE PRECISAN EL CONSEN-
TIMIENTO DE AMBOS CONYUGES: A) Alcance de la cogestién respecto
de terceros. B) Sentido de la autorizacién judicial supletoria. C) La cogestién
en situaciones anormales. D) Especialidades de los actos a titulo gratuito:
A’) Inter vivos. B’) Mortis causa—III. ACTOS QUE SOLO REQUIEREN
EL CONSENTIMIENTO DE UN CONYUGE: 1. El articulo 1.381. 2. El
articulo 1.382. 3. El articulo 1.383. 4. El articulo 1.384: A) Disposicién de
metdlico. B) Disposicién de titulos valores. C) Demds bienes. 5. El articulo
1.385. 6. El articulo 1.386.—IV. DE LA GESTION EN CONTRAVENCION
DEL CODIGO.

I. INTRODUCCION

Una de las grandes innovaciones de la Reforma de 1981 viene cons-
tituida, sin duda, por la sustitucién del poder del marido (arts. 59 y
1.412 antiguos) por un poder compartido por ambos cényuges en pie
de igualdad absoluta en cuanto a derechos y obligaciones.

En trance de igualar a ambos cényuges, el legislador podia optar
entre dos caminos:

— Conferir un poder solidario a cada uno de ellos, de modo que
lo actuado por cualquiera fuese siempre vilido respecto de terceros
{salvo caso de complicidad en el fraude), sin petjuicio de las oportunas
correcciones y responsabilidades en el aspecto interno.

— O establecer un sistema de cogestién mancomunada de manera
que los cényuges, salvo excepciones, hayan de proceder siempte de
consuno.

Este tltimo es el sistema acogido por el legislador, segin resulta
de la regla general plasmada en el articulo 1.375, cuando dice:

Art. 1.375. En defecto de pacto en capitulaciones, la gestién y
disposiciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a
los cényuges, sin perjuicio de lo que se determina en los articulos
siguientes.
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El principio, pues, de cogestién mancomunada cuenta con excep-
ciones de dos tipos:

— convencionales, en base a lo pactado en capitulaciones, v

— legales, segin lo dispuesto en los articulos siguientes.

A) Convencionales: En lo concerniente a las excepciones de indole
convencional sélo una, a nuestro juicio, cabe: el pacto en virtud del
cual la gestién corresponde de forma solidaria a ambos cényuges.

No cabe, entendemos, la atribucién de facultades de administra-
cién o disposicién a un solo cdnyuge, con exclusién de otro. Ni tan
siquiera la atribucién de facultades dispositivas a uno con consenti-
miento habilitante del otro, a la manera del régimen anterior (1), pues
cualquiera de estos pactos infringirfa lo dispuesto en el articulo 1.328,
en cuanto limitarfa «la igualdad de derechos que corresponde a cada
cényuges» en el matrimonio.

Cosa diferente serd que, extra-capitulos, un cényuge confiera al
otros plenos poderes, de modo que el favorecido por ellos pueda actuar
en solitario, mientras que el otro precise siempre el concutso de su
consorte.

La permisividad en este caso deriva de que el apoderamiento es siem-
pre revocable, por lo que no supone limitacién alguna a la libertad indi-
vidual, mientras que el pacto capitular es individualmente irrevocable.

B) Legdles: Las excepciones legales al régimen de cogestién nos
llevan al estudio del articulado del Cédigo.

En la legalidad anterior, el examen de la normativa exigfa partir
de la distincién bésica entre actos de administracién y actos de dispo-
sicién. Tras la Reforma de 1981 los efectos practicos de esta distincién
han quedado muy diluidos y teducidos a unos pocos casos concretos.
Hoy, en cambio, el quicio de la cuestién se desplaza a la disyuntiva.

— Actos que precisan el consentimiento de ambos cdényuges (o
autorizacién judicial en su defecto).
— Actos que sélo requieren el consentimiento de un cényuge.

Analicemos, pues, ambos tipos.

II. ACTOS QUE PRECISAN EL CONSENTIMIENTO DE
AMBOS CONYUGES (1 bis)

Como sabemos, son hoy la regla general, con independencia de la
categorfa del acto. Asf se reitera en los articulos 1.376 y 1.377, cuan-
do dicen:

(1) Por ello, pese a la desaparicién del articulo 1.317 antiguo, hoy no se
podré pactar, por ejemplo, la remisién a un régimen como el navarro o arago-
nés, que atribuyen preferencia a uno de los cényuges sobre el otro. Siempre,
desde luego, que se trate de cényuges sujetos al Derecho comin.

(1 bis) Prescindiremos en este Iugar del estudio de la norma especial del ar-
ticule 1.320, que efectuamos en nuestro trabajo La organizacién econdmica del
matrimonio tras la veforma de 13 de mayo de 1981»; «Revista Derecho Notarial»,
julio-diciembre 1981, pégs. 73 y ss.
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Art. 1.376. Cuando en la realizacién de actos de administracién
fuere necesario el consentimiento de ambos cényuges y uno se hallare
impedido para prestarlo, o se_negare injustificadamente a ello, podrd
el Juez suplirlo si encontrare fundada la peticién.

Art. 1.377. Para realizar actos de disposicién a titulo oneroso
sobre bienes gananciales se requerird el consentimiento de ambos cén-
yuges.

Si uno lo negare o estuviere impedido para prestarlo, podrad el
Juez, previa informacién sumaria, autorizar uno o varios actos dispo-
sitivos cuando lo considere de interés para la familia. Excepcional-
mente acordard las limitaciones o cautelas que estime convenientes.

Se observard que ambos preceptos, en sus incisos iniciales, suponen
una innecesaria reiteracién de lo ya dispuesto con cardcter general en
el articulo 1.375.

. R4
La sustancia de ambas normas se centra, pues en otros dos as-
pectos:

— El alcance que la cogestion tiene respecto de terceros, y

— El sentido de la autorizacién judicial supletoria.

A) Alcance de la cogestion respecto de terceros.—Asi como en
el aspecto interno el régimen de cogestién actual se traduce en una
coadministracién y una codisposicién, en cambio, en el aspecto externo,
no es tal.

En efecto: de ser el régimen de gananciales de cogestién «absolu-
ta, el resultado serfa una ineficacia también absoluta de las actua-
ciones de un cényuge sin consentimiento del otro. Mas este rigor, en
lo que afecta a terceros, viene suavizado por lo dispuesto en el articu-
lo 1.322, segin el cual

Art. 1.322. Cuando la Ley requiera para un acto de administra-
cién o disposicién que uno de los cényuges actie con el consenti-
miento del otro, los realizados sin él y que no hayan sido expresa o
t4citamente confirmados podrdn set anulados a instancia del cényuge
cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos.

No obstante, seran nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes
comunes si falta, en tales casos, el consentimiento del otro cényuge.

Luego, la situacién actual en la esfera externa es andloga a la
que en el régimen anterior disciplinaba el articulo 1.413 para los actos
dispostivos sobre inmuebles y establecimientos mercantiles, con la par-
ticularidad de que hoy, en base al principio de igualdad, el poder de
disposicién inicial recae, indistintamente, en uno u otro cényuge. El
sistema vigente es, pues, en lo concerniente a terceros, de «administra-
cién-disposicién asentida» o, utilizando un léxico unitario, de «coges-
tién asentida.
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Significa lo dicho que no puede darse por superada, sin mds, toda
la elaboracién doctrinal y jurisprudencial en torno al antiguo consen-
timiento uxorio, sino que muchas de aquellas soluciones (tomadas a
su vez, en gran parte, de la mds antigua licencia marital) permanecerdn
vigentes. Asi como vicisitudes del actual consentimiento inspiradas
en el antiguo 1.413, cabe sefalar:

1. Es una atribucién petsonal y, por tanto, intransmisible.

2. No exige plena capacidad dispositiva, pues el cdnyuge que
consiente no enajena (aun tratdndose de actos dispositivos), sino que
s6lo asiente la disposicién de su consorte.

Por ello, si ambos cényuges son menores de edad, al no tener
ninguno de ellos plena capacidad para disponer, precisan la concurren-
cia de los padres y tutores de uno y otto para enajenar o gravar in-
muebles, establecimientos mercantiles u objetos de extraordinatio va-
lor que sean comunes,

Mientras que si uno es mayor de edad, aunque el otro sea menor,
es suficiente con el consentimiénto de ambos, uno como disponente
y el otro como habilitante.

Asi resulta del articulo 324, al decir:

Art. 324. Para que el casado menor de edad pueda enajenar o
gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles u objetos de
extraordinario valor que sean comunes, basta, si es mayor el otro
cbényuge, el consentimiento de log dos; si también es menor, se nece-
sitard, ademds, el de los padres o tutores de uno y otro.

Precepto éste que, por cierto, es criticable por su falta de preci-
sién técnica, pues se expresa justo de modo inverso a como debiera de
hacerlo. No es, pese a la diccién legal, el menor quien dispone con
asentimiento del mayor (que en tal caso actuarfa en el doble concepto
de asentir y completar la capacidad), sino al contrario, el mayor el que
enajena con consentimiento del menor.

Sin perjuicio de reconocet que la distincién es mds tedrica que
péctica, pues, cualquiera que sea el disponente, parece intencién del
legislador aplicar el régimen del articulo 1.322 (2).

3. El consentimiento podrid ser para un acto concreto, para va-
rios, o incluso general. Anterior, simultdneo o posterior, expreso o
técito (pot ej., otorgar poderes al otro cényuge para vender, firmar la
carta de pago del precio de la venta en la que no intervino, etc.).

{2) Desde el punto de vista tedrico cabria defender que la disposicién de
un inmueble otorgada sélo por €l cényuge menor es impugnable, tanto por su
consorte (arts. 1.375 y ss.) como por el propio menor (defecto de capacidad),
por lo que transcurridos cuatro afios desde que tuvo conocimiento el cnyuge
mayor (lo que determina la caducidad de su accién) todavia podria quedar sub-
sistente la accién del cényuge disponente, si no habian transcurrido cuatro afios
desde su mayoria. Pese a ello, como decimos en el texto, la intencién del legis-
lador, derivada de la diccién de los articulos 324 y 1.322, parece ser la de con-
ceder accién tnicamente al cényuge cuyo consentimiento se omitié.
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4. El nuevo régimen de asentimiento afectard a los matrimonios
contraidos antes de la Reforma, pero sélo en cuanto a los actos pos-
teriores a dicha fecha, no a los efectos posteriores de actos anteriores.
En pro de esta retroactividad de grado minimo (basada en la Dispo-
sicién Transitoria 8.%), se pronuncié la jurisprudencia a propésito de
la reforma del articulo 1.413 en 1958.(3).

5. Permaneciendo pendiente la cuestién de si el acto otorgado
por un cényuge sin consentimiento de su consorte podrd acceder o no
al Registro de la Propiedad (o si deberia o no en una futura reforma
de la normativa hipotecaria) por aplicacién analégica de lo dispuesto
en el articulo 94 R. H.

Resumiendo las posturas (pues la cuestién debe solucionarse en
la presumiblemente préxima reforma del Reglamento Hipotecario),
diremos: :

— Que, para la generalidad de los hipotecaristas y para la DGRN
en Res. 15 marzo 1972, el acto no debe acceder al Registro, pues, pese
a la similitud entre el consentimiento conyugal y la antigua licencia
marital:

— el articulo 94 RH es un precepto excepcional y, por ello,
no susceptible de extensién analégica;

— debe de evitarse el acceso al Registro de titularidades vi-
ciadas;

— en el supuesto de la antigua licencia, la mujer disponia de
bienes propios y el marido asentia a un acto «ajeno», mien-
tras que el consentimiento conyugal afecta a bienes e inte-
reses propios.

— En cambio, para el TS (en postura compartida con Azpiazu y
Vallet), en uno de los casos mds notables de discordancia con el Cen-
tro Directivo (cuya Resolucién cita expresamente), nos referimos la
Sentencia 7 junio 1972, el acceso al Registro por la via del articulo
94 RH es posible en base a que:

— las diferencias que sefiala el Centro Directivo no son bas-
tantes para destruir la analogia entre la antigua licencia y
actual consentimiento, ambos negocios de asentimiento, ana-
logfa puesta de relieve en mdltiples sentencias del TS y
resoluciones de la propia Direccién Genetal.

— A lo que Vallet y Azpiazu afiaden la circunstancia derivada de
que el acceso al Registro no supone perjuicio, ni para el otro cényuge
que, al contrario, ve aumentadas sus posibilidades de conocimiento, ni
para el posible tercero, ya que los propios asientos registrales le adviet-
ten del defecto.

(3) Si la mujer, antes de la Reforma, presté a su marido «el consentimiento
del articulo 1.413», tras la Reforma, en tanto aquélla no lo revoque, podri é&ste
disponer de inmuebles y establecimientos. Pero :y de muebles? A nuestro juicio,
sf, pues el consentimiento fue «para disponer». ;Podrd también administrar? A
nuestro entender, no, pues el consentimiento, a estos efectos, debe asimilarse al
apoderamiento donde no cabe el argumento «de maior ad minus».
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6. Igualmente, se replanteard bajo el nuevo tégimen la problemé-
tica de los «actos debidos» (antes centrada en las enajenaciones y dis-
posiciones forzosas), en torno a si también para ellos serd preciso el
consentimiento de los dos cényuges. :

En nuestra opinién (tomada de la de Cdmara sobre la situacién an-
terior), del no otorgamiento de un acto debido, sélo pueden derivarse
perjuicios para la comunidad. Luego, si obligacién de los cényuges es
actuar en interés de la familia (att. 67), no tiene sentido exigit un
consentimiento de cuya no prestacién sélo pueden derivarse demoras
procesales y perjuicios para la familia,

En consecuencia, estimamos suficiente el consentimiento de uno
s6lo de los cényuges para la validez de los «actos debidos», lo que,
a mayor abundamiento, encuentra apoyo en la analogfa con los «gas-
tos de caricter necesario» de que habla el articulo 1.386, que luego
veremos (4).

B) Sentido de la autorizacion judicial supletoria.——].a autoriza-
cién juicial es, como sabemos, el remedio que arbitra la Ley para los
casos extremos en que un cdényuge no quiete o no puede presetar su
consentimiento. En orden a ella plantéase el problema de si, ante la
diferente forma de expresarse los articulos 1.376 y 1.377, dicha
autorizacién tendrd distinto alcance segiin la categoria del acto, tenien-
do el juez, por ello una discrecionalidad diferente.

En el régimen anterior, la docttina discutia si la autorizacién ju-
dicial ex articulo 1.413 procedia s6lo cuando el acto pretendido fuera
«itil y conveniente» para la comunidad (Lacruz y Cossio) o, simple-
mente, cuando no hubiera «amenaza grave» para los intereses comunes
(Cémara y Sanz).

En la legalidad actual, el articulo 1.377 faculta al juez «cuando
lo considere de interés», mientras que el articulo 1.376 «si encontrate
fundada la peticién», lo que da pie para entender que respecto a los
actos de disposicién procede el criterio de la utilidad y para los de
administracién el del no perjuicio. Lo cual es légico si se piensa que
la administracién exige una agilidad que, normalmente, no requiere la
disposicién; y que en un régimen préximo a la codisposicién hay que
conceder todo su valor a la negativa del consorte (o al no consenti-
miento por imposibilidad en su caso) no autorizando la operacién sino
cuando realmente es Wtil, de modo que de su no conclusién pudiere
derivarse un petjuicio para la comunidad por via de lucro cesante (5).

(4) :Quid s, antes o después de la Reforma, un cényuge otorga al otro
poderes generales con referencia a bienes propios y gananciales? ;Se estimard
prestado el consentimiento del articulo 13772, o :se aplicard la normativa del
articulo 1.713-2 que requiere se especifique que el mandato es para enajenar,
gravar y demds actos de riguroso dominio? A nuestro parecer, la expresién «po-
der generaly, por si sola, es equivalente a log consentimientos de los articulos
1.376 y 1.377. Es lo mismo que si un cényuge otorgase al otro «el consenti-
miento que proceda en Derecho».

(5) Desde el punto de vista procesal, como dice Lacruz, «la autorizacién ju-
dicial supletoria se presta en un procedimiento sumatio y con figura de jurisdic-
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A mayor abundamiento:

— el articulo 1.376 habla de «negativa injustificada», y el articu-
lo 1.377 de mera negativa, con lo que parece que en sede de
administracién el cényuge debe de justificar mejor su oposicién ;

— el articulo 1.377 alude a posibles limitaciones y cautelas {caso

de concederse la autorizacién, se entiende) y el articulo 1.376 no;

— y el articulo 1.377 se refiere a «uno o vatios actos dispositivos»

(vender una parcela o las varias parcelas de una urbanizacién),
pero no a disposiciones en general (vender cualquier bien, sin
més), mientras que el articulo 1.376 habla de actos de adminis-
tracién in génere.

Todo lo cual lleva a la conclusién de que el Juez debe ser mids ri-
guroso al conceder autorizacién para los actos dispositivos. Lo que,
ademds, confirma el artfculo 1.388 a propésito de la gestién en casos
excepcionales.

Art. 1.388. Los Tribunales podran conferir la administracién a
uno solo de los cényuges, cuando el otro se encontrare en imposibili-
dad de prestar consentimiento o hubiere abandonado la familia o
existiere separacién de hecho.

C) La cogestién en situaciones anormales,—Tuego en todos los
supuestos del articulo 1.376, salvo en el de negativa sin ruptura de
la convivencia, cabe la transferencia de la administracién, que, en de-
finitiva, equivale a una autorizacién judicial in génere.

Por lo demis, la hermenéutica de los articulos 1.376 y 1.377 exige
diferenciar la imposibilidad de hecho y la de derecho. Porque la imposi-
bilidad a que se refieren estos dos articulos es la de mero hecho, esto es,
la que no ha generado un status juridico en el imposibilitado, bien
por no haberse incoado el oportuno expediente (incapacidad o ausen-
cia no declaradas), bien por tratarse de una situacién meramente tran-
sitoria (accidente, viaje, cdnvuge emigrante, etc.).

Mientras que si la imposibilidad ha generado un status juridica-
mente declarado (incapacitacién o ausencia) la transfetencia de la ges-
tién plena se produce ministerio legis en favor del cényuge capaz o
presente. Asi resulta del articulo 1.387:

cién voluntaria, v desde luego no puede tolerar impugnacién ulterior en un
juicio declarativo, pues tal autorizacién sélo puede ser eficaz en el trafico, y
conseguir con ello su objeto, si rurte efectos definitivos e irrevocables: si el
que contrata con el cényuge que obtuvo la autorizacién sabe que ésta es irre-
vocable e inimpugnable. Cosa distinta es que se demuestre luego, exclusiva-
mente en la relacidn entre cényuges, la inconveniencia de la operacién, o la cul-
pabilidad del esposo que tomé la iniciativa de ella, o bien, incluso, frente a
tercero, el fraude en que éste fue cémplice». LACRUZ BERDEJO! y otros, La Reforma
del Derecho de Familia del Cédigo civil espaiiol, Instituto Nacional de Prorpec-
tiva, Madrid, 1979, pégina 54.
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Art. 1.387. La administracién y disposicién de los bienes de la
sociedad de gananciales se transferird por ministerio de la ley al c6n-
yuge que sea tutor o representante legal de su consorte.

Luego, como en la legalidad actual, el cényuge es siempre llamado
en primer término a la tutela o representacién, también siempre se
producird la transferencia a su favor de las facultades de disposicién
y administracidn.

Afiadiendo el articulo 1.389, que:

Art. 1.389. El cényuge en quien recaiga la administracion en
virtud de lo dispuesto en los dos artfculos anteriotes tendrd- para ello
plenas facultades, salvo que el Juez, cuando lo considere de interés
para la familia, y previa informacién sumaria, establezca cautelas o
limitaciones. '

En todo caso, para realizar actos de disposicién sobre inmuebles,
establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios,
salvo el derecho de suscripcién preferente, necesitard autorizacién ju-
dicial.

De nuevo observamos que la intervencién judicial es superior en
los actos de disposicién que en los de administracién. Teniendo en
cuenta que el régimen de este articulo se aplicard sélo a los bienes
gananciales. A los propios del cényuge imposibilitado, aunque los ges-
tione también su consorte, les serd de aplicacién la normativa general
de la tutela (6).

(6) La redaccién del pérrafo 22 del articulo 1.389 replantea el problema,
ya superado, de qué debe entenderse por «establecimientos mercantiles». La cues-
tién es pacifica desde que la D. G, en Res. 23-octubre-1959, declaré que el esta-
blecimiento no es la sede fisica de la empresa, lo que implicarfa una redundancia
con la expresién «inmuebles», sino la organizacién o «conjunto de elementos
organizados que integran una unidad patrimonial, caracterizada por el fin in-
dustrial o mercantil perseguido, con vida propia y aun independiente de sus dis-
tintos componentes». Esto es: la empresa.

También replantea el articulo 1.389 (y, en menor medida, los articulos 1.376
y 1.377) la duda en torno a qué quiere decir el legislador cuando habla de actos
de administracién y de disposicidn: negocios de administracién, como contrapues-
tos a los negocios de disposicién, o actos de administracién frente a actos de
riguroso dominio. DE CASTRO, en torno al antiguo 1413, entendia el término
«actos de disposicién» en sentido amplio, comprensivo de los actos que excedie-
ran la mera administracién; CAMARA interpretaba el término en el sentido de
actos de riguroso dominio, concepto utilizado en el articulo 1.713 como antitético
al de acto de administracién; por el contrario, RoDRiIGUEzZ ADRADOS y BONET
partian del concepto técnico de actos de disposicién, como opuestos a los de
obligacién.

La cuestién no es baladi, pues hay actos de riguroso dominio que son ne-
gocios de administracién (cietre de la empresa, por ejemplo) y a la inversa, actos
de administracién que son negocios dispositivos (permuta de un pequefio trozo
para dar forma regular a una finca). Segin la postura que se adopte procederd
o no la autorizacién judicial en los casos del articulo 1.389-2.°. Nosotros, para
quienes la seguridad debe ser meta de la técnica juridica, consideramos mds segura
(aunque probablemente menos justa) la tesis que contrapone actos o negocios
dispositivos a actos o negocios obligacionales, segin la indole del derecho trans-
mitido, constituido o negociado. .
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D) Especialidades de los actos a titulo gratuito.—A’) [nter
2ivos. Lo dicho hasta el presente es aplicable a los actos a titulo oneroso,
mas no a los a titulo gratuito inter vivos en los que la cogestién se tra-
duce en una radical codecisién, tanto en el aspecto externo como en
el interno, sin que quepa el recurso a la autorizacién judicial supletoria
ni la sanacién por transcurso del tiempo y caducidad de la accién.

Asi resulta del articulo 1.378, que determina:

Art. 1.378. Serdn nulos los actos a titulo gratuito si no concu-
rre el consentimiento de ambos cdnyuges. Sin embargo, podrid cada
uno de ellos realizar con los bienes gananciales liberalidades de uso.

Lo que confirma el pdrrafo segundo del articulo 1.322, que se
expresa en similares términos.

Teniendo en cuenta que esta norma rige tanto para los negocios dis-
positivos como para los obligacionales, de ahi que prefiramos utilizar
el término «codecisién» en vez de codisposicién.

Entre los actos dispositivos, la donacién traslativa es el mds claro.
En ella, la falta de intervencién de un cényuge, mis que la nulidad, de-
termina la inexistencia por defecto de consentimiento, Unicamente sana-
ble por via de ratificacién ex articulo 1.259 (7). Precisamente por tra-
tarse de comunidad germdnica no cabe la validez respecto de la patte
teSricamente correspondiente al cényuge disponente (8).

Entre los negocios obligacionales, que pueden entrar en el dmbito
del articulo 1.378, destaca, por haber provocado jurisprudencia, la fian-
za. Asi, el TS declaré en S. 13 mayo 1971 la irresponsabilidad de los ga-
nanciales por un «aval gratuito» contraido por el marido sin consenti-
miento de su esposa, pese a que en la legalidad anterior el marido vin-

(7} No coincidimos, pues, con las voces que consideran la simultaneidad de
los consentimientos ineludibles y afirman que si otorga el acto un solo cényuge
es nulo y por ello no cabe la prestacién de consentimiento «a posteriori». Esti-
mamos plenamente vigente la doctrina de la Res. 6-octubre-1966 respecto a la
convalidacién «a posterioris.

(8) CAMARA, en cambio, en la legalidad anterior, defendia en su trabajo
«El nuevo articulo 1.413» —ADC, 1959-60— (hoy paraddjicamente «antiguo
1.413») gue ante la donacién unilateral de su marido la mujer podia optar entre:

~— 1la accién directa, demandando la nulidad, o

— la indirecta, alegando que la donacién era ilegal o fraudulenta y exigiendo

su colacién en la liquidacién de la comunidad.

De modo que, para CAMARA,

— si la mujer se contentaba con la colacién, la donacién se convalidaba, y

— si obtenia la nulidad, todavia el donatario podia dirigirse contra €l donante

o sus herederos reclamando los bienes donados o su valor, puesto que, es-
tablecida la nulidad en provecho de la mujer, era absurdo que aprove-
chase al marido.

Esta postura, que en la normativa anterior podia apoyarse en que el marido
era el representante de la sociedad y el titular de lag facultades dispositivas, la
consideramos hoy muy dificilmente defendible, dado que al estar compartido el
poder dispositivo es imprescindible contar con ambos consortes.
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culaba siempre a los gananciales salvo, precisamente, en actuaciones a
titulo gratuito (9).

Lo mismo cabria decir de la condonacién. La unilateralmente otor-
gada por un cényuge no surtird efecto alguno, ni sanard por transcurso
del tiempo en tanto no la consienta su consorte.

B’) Mortis causa.—En cuanto a los actos mortis causa, el actual
articulo 1.379 (muy similar al antiguo articulo 1.414), establece:

Art. 1.379. Cada uno de los cényuges podrd disponer por tes-
tamento de la mitad de los bienes gananciales.

La critica a este precepto es la misma que podia hacerse a su ho-
ménimo anterior —que en su dia sirvié de apoyo a la tesis «roma-
nista» en torno a la natutaleza de la comunidad—: no es cierto, pese
a la diccién legal, que los cényuges puedan disponer de una mitad, sino
de aquello que en su momento se les adjudique en la liquidacién.

Si constituye, en cambio, una novedad el articulo 1.380, cuando
dice:

Art. 1.380. La disposicién testamentaria de un bien ganancial
producird todos sus efectos si fuere adjudicado a la herencia del.
testador. En caso contrario se entenderd legado el valor que tuviera
al tiempo del fallecimiento.

Supone este precepto la consagracién legislativa del llamado «legado.
de cosa ganancial».

El problema que se plantea es que la norma parece reparar sola-
mente en el supuesto de premoriencia del testador, esto es, cuando al
abrirse la herencia el bien es todavia ganancial (repérese en el futuro-
subjuntivo «si fuere adjudicado»). Por ello se suscita la duda de qué
sucedars cuando el testador sobreviva a la liquidacién de la sociedad,
de modo que al abrirse la sucesidn la cosa sea ya propia o ajena, mas
no ganancial.

Cémara, con la normativa anterior, entendia (9 bis).

— que si la cosa se adjudicé en su dia al lote del testador, vale

el legado,

— si se adjudicé en parte, vale en parte,

— si no se adjudicé en su lote, queda sin efecto el legado.

Argumentaba Cédmara sobre dos bases fundamentales:

— No es aplicable la normativa del legado de cosa ajena, ya que:
el articulo 861 exije que el testador, al ordenar el legado supiese que
la cosa era ajena, mientras que aqui no era tal, sino ganancial.

(9) Teniendo en cuenta que, como declar6 la Res. 30-abril-1930, la fianza
en principio es un acto neutro, ni oneroso ni gratuito, no siendo lo determinante
el mediar o no precio, sino la causa subyacente, el interés del fiador en cl ne-
gocio principal que afianza. Por eso, el mismo T. S, en S. 11.abril-1972, por
eiemplo, declaré la responsabilidad de los gananciales por un aval contraido por
el marido en favor de una empresa familiar, pese a no mediar precio.

(9 bis) De ra CAMARA ALVAREZ, El legado de cosa ganancial, ADC, 1952.
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— Es en cambio aplicable por analogia la revocacién tdcita del
pirrafo segundo de! articulo 869 (10).

A nuestro juicio, dado el texto del actual 1.380, parece més 1égico
sustentar un critetio homogéneo para uno y otro caso de premoriencia o
sobrevivencia del testador a la liquidacién y, frente a la argumentacién
derivada del articulo 861, entendemos que el legislador repara en el
dato de que el testador supiera o ignorase que el objeto no eta propio
y, en el caso que contemplamos, habrd que convenir que la cosa «abso-
lutamente propia» no lo era.

Y, precisamente, porque la cosa no era propia cuando se testd, no
serd de aplicacién la regla segunda del articulo 869, pues no tiene
sentido que sea causa de revocacién la enajenacién de aquello que no
pertenece.

En consecuencia, entendemos que ptemuera o sobreviva el testador
a la liquidacién de la comunidad, el heredero deberd siempre hacer
transito al legatario la cosa legada o su estimacién al tiempo del falleci-
miento, o en parte la propia cosa y en parte su estimacién.

TII. ACTOS QUE SOLO REQUIEREN EL CONSENTIMIENTO
DE UN CONYUGE

Estos actos, que constituyen la excepcién legal al principio de co-
gestién, vienen recogidos en los articulos 1.381 y siguientes. Vedmoslos:

1. Fl articulo 1.381:

Art. 1.381. Los frutos y ganancias de los patrimonios privati-
vos y las ganancias de cualquiera de los cényuges forman parte del
haber de la sociedad y estin sujetos a las cargas y responsabilidades
de la sociedad de gananciales. Sin embargo, cada cényuge, como
administrador de su patrimonio privativo, podrd a este solo efecto
disponer de los frutos y productos de sus bienes.

El precepto puede ser distribuido en dos partes:

A) La primera no hace sino reafirmar lo dispuesto en el atticu-
To 1.347-2.° respecto a la ganancialidad de los frutos y, en consecuen-
cia, su sujeci6n al levantamiento de las cargas matrimoniales (articu-
Tos 1.362 y ss.).

B) El interés de la norma se centra en el segundo pérrafo al
conceder a cada cényuge la administracién de su patrimonio (cosa
16gica) y «a éste sélo efecto», la disponibilidad de sus productos.

Luego la disponibilidad no es total, sino pricticamente limitada a
la materializacién dineraria de los productos (venta de la cosecha, por
ejemplo) que, una vez realizados quedardn sujetos al régimen general

(10) Pues el testador consintié o tuve que consentir la adjudicacién en el
otro lote, lo que en definitiva equivale a una enajenacién.
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de gestién conjunta, salvo lo dispuesto en el articulo 1.384, que ense-
guida veremos (11).

No existe por ello en nuestro Derecho el llamado «patrimonio re-
servado», en cuya virtud cada cényuge puede reclamar para si los
rendimientos de sus actividades que, sin merma de su cardcter comun,
quedan sustraidos a la administracién conjunta. Sin perjuicio de que
en el actual régimen del Cddigo se logren unos efectos practicos andlo-
gos por via de los articulos 1.382 y 1.384, que seguidamente anali-
zamos.

2. El articulo 1.382:

Art. 1.382. Cada cényuge podrd, sin el consentimiento del otro,
pero siempre con su conocimiento, tomar como anticipo €l numerario
ganancial que le sea necesario, de acuerdo con los usos y circuns-
tancias de la familia, para el ejercicio de su profesién o la adminis-
tracién ordinaria de sus bienes.

El «conocimiento del otro cényuge» (que no figuraba en el texto
del Proyecto) tendr4 trascendencia en el dmbito interno, mds no en el
extetno, donde el gasto serd inatacable salvo, como siempre, complici-
dad en el fraude. '

El anticipo podrd tomarse del numerario que el disponente tiene
en su poder, pudiendo también reclamar a su consorte parte del que él
guarde. En otro caso la norma quedatia vacia de contenido, pues del di-
nero en poder del disponente siempre se puede usar libremente (respecto
de terceros, se entiende). No coincidimos por ello con Lacruz que limita
la disponibilidad al lquido que el cényuge ya tiene {(12).

3. El articulo 1.383.—Ldgico corolario del articulo 1.382 es el ar-
ticulo 1.383 cuando dice:

Art. 1.383. Deben los cényuges informarse reciproca y periddi-
camente sobre la situacién y rendimientos de cualquier actividad
econdmica suya.

{11) Respecto a las especialidades en el caso de ejetcicio del comercio, vide
articulo 1.347-5.°. Aqui sélo una puntualizacién: ;es légico conceder al cényuge
que realiza «actividades civiles» una tan reducida disponibilidad de sus produc-
tos y, en cambio, al que desarrolla «actividades mercantiles» (que pueden ser
empresa comin) unas facultades tan amplias como las que se deducen de la
letra del articulo 6.2 C. c.? Nos remitimos a lo que exponemos a propédsito del
articulo 1.347-5° en nuestro trabajo en trance de publicacién Los bienes pri-
tativos y gananciales tras la Reforma de 13 de mayo de 1981.

(12) Por lo demds, el articulo 1.382 es una norma de indole interna que
combina la interdependencia econémica que el régimen de gananciales importa
con una cierta autonomia patrimonial, al permitit al cényuge, por ejemplo, la
iniciacién de un negocio (los negocios son «profesién») sin precisar el consen-
timiento de su consorte, sino sélo su conocimiento, y sin que consideremos po-
iigl;l que este pueda oponerse, salvo en los casos extremos de los articulos 1.390 y
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El rigor que el legislador ha querido dar a esta norma, que mds
parece una declaracién de buenas intenciones, es tal que su incumpli-
miento faculta para pedir la disolucién de la comunidad al amparo del
ntimero 4.° del articulo 1.393.

4. El articulo 1.384:

Art. 1.384. Serin vilidos los actos de administracién de bienes
y los de disposicién de dinero o titulos valores realizados por el
cényuge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren.

De la combinacién de esta norma con la del articulo 1.382 se
deduce:

A) Disposicién de metilico—La disposicién unilateral de dine-
rario siempre es posible y tal actuacién, en el trifico, inatacable:

— Si dicho dinerario esti en poder del disponente, porque asi

lo declara expresamente el articulo 1.384. :

— Y, si estd en poder de ambos o del otro cényuge, porque asi
resulta del articulo 1.382 que, aunque sea una norma de indole
interna (a diferencia del articulo 1.384), no deja de tener tras-
cendencia respecto de terceros, que no tienen por qué entrar
en averiguaciones (13).

La disponibilidad unilateral del dinero legitima, de modo induda-
ble, a cualquiera de los cényuges para efectuar compras, al contado o
a plazos, de bienes usuales o inusuales, muebles o inmuebles. Asf lo.
confirman los articulos 1.356 y 1.370 (13 bis).

B) Disposicidn de titulos valores—A diferencia del metilico, la.
disponibilidad de los titulos valores quedard limitada a los que el
cényuge disponente tenga a su nombre (aun sierido comunes) cuando se:
trate de titulos nominativos, a la orden o de aquéllos al portador cuya
negociacién exige la intervencién de fedatario (acciones, por ejemplo).
La propia mecénica de la transmisién impedirfa que el otro cényuge:
pudiere disponer, del mismo modo que hace innecesario su consen-
timiento.

De los titulos al portador que se transmiten por simple entrega
(un talén, por ejemplo) podrd disponer cualquier cényuge, pero mds
por el propio sistema de transmisién de estos titulos que por la le-
gitimidad que el articulo 1.384 pueda conferir.

(13) Aunque no existieran estos articulos, la disposicién de metdlico por un
cényuge seria inatacable, pues, como ponfan de relieve SaNz y CAMARA (a pro-
pésito de la posibilidad de compras por mujer casada en el régimen de 1975) del
juego del articulo 464 C. c. y 565 C. p. (impunibilidad de las sustraciones al
cényuge) resulta que el tercero (receptor del dinero) de buena fe estard siempre
ptotegido.

(13 bis) Respecto a la problemdtica que tales adquisiciones plantean, modo
de inscripcién y responsabilidad, nos remitimos a nuestros trabajos en ftrance
de publicacién Los bienes privativos y ganancidles tras la Reforma de 13 de
mayo de 1981 y Cargas y obligaciones del matrimonio.
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Demdés bienes.—Respecto de los demds bienes la disposicidn

unilateral no es legitima en ningin caso, aunque pueda llegar a ser
eficaz respecto de terceros, tratdndose de cosas muebles, por el juego
del articulo 464 Cédigo civil.

La gestién individual queda, pues, limitada a la administracién, lo
que suscita los siguientes comentarios:

a) Respecto de inmuebles entendemos que, en lo sucesivo, las

b)

,c)

adquisiciones gananciales efectuadas por un sélo cényuge no

tienen por qué inscribirse a nombre de ambos, sino «a nom-

bre del comprador, casado con NN, y para su sociedad con-

yugal», en cuyo sentido habria de reformarse el articulo 95

R. H. La consecuencia serd que el bien figurard a nombre

de dicho cényuge, siendo vilidos por ello los actos de admi-

nistracién realizados unilateralmente (14).

En cuanto a qué actos deben considerarse de administracién,

nos remitimos a lo que antes apuntamos (15). El problema

se planteard, al igual que respecto al antiguo articulo 1.413,

en torno a las modificaciones de fincas hipotecarias (agrupa-

cién, agregacién, segregacién, divisién, declaracién de obra y

divisién horizontal). Baste decir aqui que, aunque hipoteca-

riamente se haya defendido su naturaleza dispositiva, civilmen-
te no pasan de ser actos declarativos y de mera administra-
ci6n, por lo que, con arreglo a la prictica anterior, debe
entenderse legitimado el cényuge titular registral, pese a la
afeccién de ganancialidad. No asi para la divisién material de
proindivisos que, segin la mejor doctrina, es acto atributivo.

Suscitdndose la cuestién de si los bienes (cualquiera que sea

su clase) es suficiente con que estén «a nombre» o «en poder»

del disponente. El precepto ofrece en este punto dos princi-
pales interpretaciones:

2’) Entender que los bienes han de estar «a nombre» y el
dinero o los titulos «en poder». No es 1dgico, pues ya
vimos hay titulos cuya transmisién requiere que figuren
a nombre del disponente.

b’) Interpretar que, cualquiera que sea la naturaleza del bien,
ha de estar indiferentemente «a nombre» o «en poder»,
postura que nos parece la més coherente por atribuir al
precepto todo su sentido respecto de terceros, sin pet-
juicio de las responsabilidades inter partes.

Asi, aunque un bien esté titulado e incluso inscrito a nombre

de ambos cényuges, si de hecho es uno el que de modo apa-

rente lo gestiona, deben ser vélidos respecto de terceros de
buena fe los actos de administracién realizados por él, pién-

(14) Asi, también la Circular interna del Colegio Nacional de Registrado-
res de 5 de junio de 1981.
(15) Vide supra (6).
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sese, por via de ejemplo, en la venta de cosecha (16), o en
el cobro de los alquileres. Quien estd gestionando un bien,
quien, en lenguaje de la calle, «lleva las fincas», las tiene en
su poder. Seria injusto y perjudicial para el trdfico negar va-
lidez a tales actos cuando en la mayoria de los matrimonios
espafioles es el matido el que de hecho administra los bienes
y el que, por tanto, los tiene en su poder. Por supuesto, la
solucién serfa idéntica si la que viniese gestionando y tratando
con los terceros fuese la mujer.

d) Finalmente, se suscita la cuestién de si el cényuge a cuyo
nombre o en cuyo poder no esté el bien comin, puede re-
clamarlo a los efectos de recabar la coadministracién. La res-
puesta afirmativa nos parece ineludible siquiera sea por apli-
cacién extensiva de lo dispuesto en los articulos 1.390 y
1.391. Como dice Lacruz, «dicho articulo 1.384 no concede
al cényuge titular nominal o poseedor la facultad exclusiva
de administrar: se limita a explicar que sus actos de gestién
serdn validos, por lo que ante el principio general de igualdad
de derechos... la gestién puede ser asumida por el colectivo
tan pronto lo pida uno de los cényuges, salvo que se trate
de dinero o bienes precisos para la empresa, explotacién o
profesién» (16 bis).

5. El articulo 1.385:

Art. 1.385. Los derechos de crédito, cualquiera que sea su na-
turaleza, serin ejercitados por aquel de los cényuges a cuyo nombre
aparezcan constituidos,

Cualquiera de los cényuges podrd ejercitar la defensa de los
bienes y derechos comunes por via de accién o de excepci6n.

Del pérrafo primero de este articulo se deduce que cada uno de
les cényuges podrd percibir directamente las cantidades que se le adeu-
den como retribucién de su trabajo o en cualquier otro concepto. Mas,
si puede cobrar, también podrd firmar cartas de pago, planteindose
entonces la vigencia o no del articulo 178 R. H. en cuyo pirrafo final
se dice: «Bastarid el consentimiento del marido para la cancelacién,
por pago, de hipotecas inscritas a2 su nombre, que garanticen créditos
gananciales». :

En la legalidad anterior, la aplicacién de esta norma a las hipotecas
inscritas con anterioridad a la Reforma de 1958 (y por ello sélo a
nombre del marido) no ofrecié dudas. El problema se planteé cuando,
a partir de 1958, empezaron a inscribirse las hipotecas «a nombre de
ambos cényuges y para su sociedad conyugal». Un sector doctrinal,

(16) Aunque la venta:de la cosecha sea un acto de disposicién de los frutos,
es un acto de administracién del «bien», y, probablemente, €l prototipo de los
actos de administracién.

(16 bis) Op. cit., pig. 59.

2
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encabezado por Cdmara consideré aplicable la norma en base a la teoria
de la accesoriedad de la hipoteca; otro sector, comandado por La Rica,
entendié que la norma del articulo 178 R. H. quedaba derogada por el
articulo 1.413, pues la cancelacién era acto dispositivo de un derecho
real inmobiliatio que requeria el consentimiento uxords.

La cuestién qued$ zanjada cuando la D. G. R. N,, en varias Re-
soluciones (17) se incliné por la tesis de Cdmara, proclamando la vi-
gencia del dltimo pdrrafo del articulo 178 R. H. para las inscripciones
de hipoteca posteriores a 1958, en base a que si el marido, como
administrador, podia cobrar créditos, también podria cancelar sus ga-
rantias.

Mas esta postura, si reparamos sélo en el pdrrafo 1.° del articulo
1.385, no seria hoy defendible (ni aun actualizando el articulo 178
R. H. en el sentido de donde dice marido entender cényuge) pues en
la actualidad ninguno de los cdnyuges ostenta per se la representacién
de la comunidad conyugal, por lo que faltarfa legitimacién para can-
celar derechos constituidos a nombre de ambos consortes.

Pero, quiz4, la postura sea otra si, en lugar de en el pdrrafo 1.,
reparamos en el pdrrafo 2° del articulo 1.385, que, por cierto, no
figuraba en el proyecto remitido por el Gobierno.

Recordemos que este parrafo 2.° faculta a «cualquiera de los cén-
vuges» a ejercitar «la defensa de los derechos comunes». El alcance
procesal de esta norma es evidente: cualquier cényuge podrd, por ej.,
interponer demanda dirigida al cobro de un crédito ganancial u opo-
nerse, por via de excepcién, a la reclamacién contra el consorcio.

Mas resulta que, pudiendo actuar por via contenciosa, no es légico
negarle legitimacién para actuar por via amistosa o precontenciosa.
Esto es, serfa absurdo obligar al cényuge a acudir a la via judicial
cuando por via extrajudicial (requerimiento notarial de pago, por ej.)
puede solucionar el problema. Y, siguiendo con el mismo proceso 16-
gico, si por via amistosa ha logrado una actitud del deudor consorcial
favorable al pago, no es cuestién de negarle ahora legitimacién para
el cobro, o, lo que es igual, legitimacién para el otorgamiento de la
carta de pago con plenos efectos liberatorios.

Luego, si cualquier cényuge puede otorgar cartas de pago de cré-
ditos consorciales, cualquier consorte puede también cancelar la ga-
rantfa, sea ésta hipotecaria o de cualquier otro tipo. Por lo que la
doctrina antetior de la D. G. (referida hoy a uno u otro cényuge, in-
distintamente) debe entenderse vigente, con independencia de que el
derecho consorcial aparezca inscrito a nombre de uno o de ambos c6n-
yuges, pues la legitimacién para la cancelacién no viere del pérrafo
primero, sino del parrafo segundo del articulo 1.385.

Recapitulando en lo tltimamente dicho, resulta:

— Que del articulo 1.384 derivamos la legitimacién respecto de

(17) Resoluciones de 23-V-64, 3 y 8-VI1.64, 23-I11-66.
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terceros de cualquier negocio de administracién realizado por el cén-
yuge administrador de hecho del bien comin, o titular registral del
mismo.

— Y del articulo 1.385, 2.°, deducimos la legitimacién para un
acto de administracién fundamental, cual es el cobro, de cualquiera
de los consortes y «cualquiera que sea la situacién fdctica, documental
o registral del bien», siempre, desde luego, que sea comin (18). In-
cluso el articulo 1.164 refuerza esta legitimacién «en el trifico», pues
quien paga al consorte que le reclama el crédito presumird que éste
actie por v para la comunidad de no constatle alguna «anormalidad»
matrimonial (19).

Y ello serd asi, cualquiera que sea el destino que el cényuge acci-
piens dé al metdlico recibido. Otra cosa serd que en las relaciones
internas procedan las oportunas compensaciones y responsabilidades,
pero siempre, insisto, sin afectar al tercero (20).

(18) Salvo, desde luego, que se trate de titulos nominativos o a la orden,
en los que la literalidad determina la legitimacién para su realizacién. *

(19) A lo que se dice en el texto cabria objetar que también en la comu-
nidad ordinaria la jurisprudencia ha concedido legitimacién a cualquiera de los
comuneros para ejercitar acciones en defensa de la comunidad, y no por eflo se
puede admitir que la carta de pago firmada por un comunero libere al deudor,
vinculando a los demds participes. Mas, entre la comunidad ordinaria y la ga-
nancial existen, a estos efectos, dos importantes diferencias.

1.2 Que si bien es cierto que cada comunero estd legitimado para actuar, la
jurisprudencia afiade el matiz esencial de que «la sentencia favorable aprovecha
a todos los participes, mientras que la desfavorable sélo perjudica al actuante»;
este matiz no resulta del articulo 1.385-2, donde no cabe duda que el resultado
de la actuacién (procesal al menos) de un cényuge vincula a ambos, cualquiera
que sea dicho resultado; por eso, en comunidad ordinaria no podrin ser per-
judicados los participes por la actuacién de uno (procesal o no) y, en cambio,
en comunidad ganancial, si.

22 Que en la comunidad ordinaria los acreedores comunales lo son «pro
perte» (créditos parciarios que, como dice Roca, son los mal llamados manco-
munados), por lo que, a los efectos del articulo 1.164, cada comunero estard en
posesién de «parte del crédito» y no, salvo legitimacién especial, en posesién de
la totalidad. Mientras que en la comunidad ganancial «todo es de todos», por la
que debe presumirse que el ejercitante del crédito estd, a los efectos del articu
lo 1.164, en posesién de la totalidad. Aparte de que, aunque el crédito ganancial
no sea solidario (a cada uno se debe todo) sino «en mano comin» (a todos a
la vez se debe el todo), este tipo estd mds cerca de la solidaridad (sobre todo
tras la introduccién del 2.2 pdrrafo al articulo 1.385) que de la mal llamada man-
comunidad.

(20) Traducido lo que llevamos dicho a la vida prictica:

¢ Serfa justo desahuciar al inquilino de un inmueble ganancial coadministrado
(e incluso escriturado e inscrito a nombre de ambos cényuges) por el hecho de
que circunstancialmente los recibos mensuales vienen firmados unas Vveces por
el marido y otras por la mujer? Por supuesto que no, si cada uno de los con-
sottes dio a lo por € cobrado el debido destino: desde la teorfa general del en-
riquecimiento injusto, hasta el pdrrafo 2.0 del articulo 1.163, pasando por la
aplicacién analégica de la gestibn de negocios ajenos (que aqui son propios)
protegerian al inquilino.

Mas, aun en el supuesto de que el perceptor no hubiera dado a lo cobrado
€l debido destino, sno es més justo que el pericalum lo soporte la comunidad
que el tercero? ;Acaso no serfa ésta la solucién mds probable en caso de socie-
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6. El articulo 1.386:

Art. 1.386. Para realizar gastos urgentes de cardcter necesario,
aun cuando sean extraordinarios, bastard el consentimiento de uno
solo de los cényuges.

La razén de esta norma es evidente: la urgencia del interés fami-
liar prima sobre los intereses individuales. Puede no haber tiempo para
obtener el consentimiento del otro consorte y, mucho menos, para la
autorizacién judicial supletoria.

Inter partes ya se discutird a posterdori la oportunidad del gasto y,
en su caso, el patrimonio que definitivamente haya de soportarlo.

IV) DE LA GESTION EN CONTRAVENCION DEL CODIGO

Se ocupan de esta materia (equivalente en cierto modo a la segunda
parte del antiguo articulo 1.413) los articulos 1.390 y 1.391 a cuyo
tenor:

Art. 1.390. Si como consecuencia de un acto de administracidn
o de disposicién llevado a cabo por uno solo de los cényuges hu-
biere éste obtenido un beneficio o Iucro exclusivo para él u ocasio-
nado dolosamente un dafio a la sociedad, serd deudor a Ia misma
por su importe, aunque el otro cdényuge no impugne cuando pro-
ceda la eficacia del acto. V

Art. 1.391. Cuando el cényuge hubiere realizado un acto en

~ fraude de los derechos de su consorte serd, en todo caso, de apli-

cacién lo dispuesto en el articulo anterior y, ademds, si el adqui-
rente hubiere procedido de mala fe, el acto serd rescindible,

Luego, los actos en contravencién del Cédigo (o, lo que es igual,
del interés familiar) pueden ser:

— Actos en interés propio.
— Actos en dafio de la comunidad.
— Actos ejecutados con fraude.

a) Respecto de los actos en provecho propio del actuante, hay
que distinguir segin ésté o no formalmente legitimado para su reali-
zacién. Si lo estd, el consorte s6lo podrd pedir la compensacién, al pa-
trimonio ganancial, del lucro indebidamente detenido por aquél o del
dejado de obtener por el consorcio. Si el actuante carecié de legitima-
cién suficiente, su consorte podrd, ademds, impugnar el acto de acuer-
do con el articulo 1.322 que ya conocemos.

dad? Y, no olvidemos que el C. c., al igual que la legislacién hipotecaria, llama
con reiteracién a la comunidad de gananciales «sociedad», lo cual, aunque no lo
sea, debe servir para aproximar soluciones, al menos en lo que al tréfico afecten.
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b) En el supuesto de actos dafiosos para el consorcio hay que dis-
tinguir también segin se trate de actuacién dolosa o meramente negli-
gente. Porque la actuacién dolosa (21) se penaliza por via de indem-
nizacién al patrimonio ganancial, mas no la actividad megamente ne-
gligente, que sélo facultard al otro cényuge para pedir la disolucién
de la comunidad al amparo del ndmero 2.° del articulo 1.393.

¢) Finalmente, tanto la actuacién en provecho propio como en
dafio de la comunidad, pueden ser mediante la complicidad de un «cons
cius fraudis» en cuyo supuesto, ademds, el acto serd rescindible. La
rescisién aqui, a diferencia del régimen general (art. 1.294), no es re-
medio subsidiario, sino optativo dado el adverbio «ademds» que el ar-
ticulo 1.391 utiliza. .

De lo hasta el presente dicho resulta:

— Que la actuacién indebida de un cényuge, dentro de su es-
fera de competencia, sélo afecta a tetceros en el supuesto de «consilium
fraudis». Salvo en este caso extremo, €l tercero no verid afectada su
contratacién con el cényuge legitimado para actuar en el trifico, pues
aquél no tiene por qué investigar las motivaciones del contratante ni
el empleo que pueda dar a los fondos.

— Y que, a diferencia del antiguo articulo 1.413 que, junto a
las medidas correctivas (pérrafo 3.°), preveia medidas preventivas (pa-
rrafo 2.°), los actuales articulos 1.390 y 1.391 sélo prevén medidas
del primer tipo. Los remedios preventivos se han trasladado hoy (al
igual que en el supuesto de actuacién negligente que acabamos de ver)
a la posibilidad de solicitar la disolucién de la comunidad al amparo
del ya citado ntimero 2.° del articulo 1.393.

(21) Actuacién dolosa del cényuge, no compartida por el tercero, pues en-
tonces estariamos ante un «consilium fraudis» que facultarfa al otro consorte para
optar entre la indemnizacién y la rescisin.
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INTRODUCCION

Este trabajo continua una linea de investigacién iniciada en

otro anteriormente aparecido en este Anuario (*), linea quz gira en
torno a la proteccién del comprador en el caso de venta de objetos
defectuosos. Por ello quiza sea ttil para el lector recordar los tér-
minos en que alli planteabamos el problema:

«Hay un fendmeno social que, con multiples matices
circunstanciales, la realidad nos ofrece con reiteracion.
Es frecuente que quien compra una cosa, la reciba con
defectos que no pudo advertir al contratar o serle entre-
gada, o careciendo de ciertas cualidades con las que
podia contar. En tal situacién han de producirse conse-
cuencias desventajosas para el comprador. En primer
lugar, la cosa no le presta la utilidad esperada, provo-
candole ello perjuicios diversos. Esa falta o disminucién
de utilidad se proyecta ademds sobre el contrato. ha-
ciendo excesivo el precio pagado o injustificados los
gastos hechos con ocasién de él. Los defectos del obijeto
pueden, ademas, producirle dafios, en su persona (ejem-
plo: accidente de automdévil por fallo de los frenos), en
otros bienes de su patrimonio (ej.: aves pestiferas) o
hacerle responsable por los dafios que causen a la per-
sona o patrimonio de tercero. Por ello, en todos estos
casos, cuando las anomalias cualitativas del objeto revis-
ten cierta entidad, se justifica que al Derecho se le
plantee el problema de la proteccién del comprador.»

(*y El decance protector de las acciones edilicias, ADC (1980), XXXTIT-3,

pp. 585-686.
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Ante este problema, las acciones edilicias (redhibitoria y quanti
minoris) aseguran a todo comprador una proteccién sin duda ttil,
pero que, por su generalidad y caricter objetivo (al no tomar en
cuenta si hubo o no culpa en vendedor) forzosamente tiene que
estar concebida con su alcance insuficiente. Primero, por lo limita-
do de su plazo (s6lo seis meses) en muchos casos insuficiente:
para descubrir el defecto de determinados objetos. Segundo por su
recortado contenido, simplemente la reduccién del precio o la
rescisién de la venta (con la sola indemnizacién de los gastos del
contrato) (art. 1.486). Los dafios y perjuicios que haya podido:
sufrir el comprador por la compra del objeto defectuoso, quedan.
pues fuera del alcance protector de estas acciones.

Esta limitacién de las acciones edilicias nos mueve a pregun-
tarnos (continuando en la investigacién ya emprendida): ¢cuando
responde el vendedor al comprador de los dafios y posibles perjui-
cios sufridos por éste, a causa de los defectos o anomalias de la
cosa?

Los posibles criterios de imputacién de responsabilidad son
aqui, como percibicron claramente los redactores del Cédigo civil
alemén [§§ 463, 480 (2)], el dolo y la atribucién de cualidades a la
cosa por el vendedor. Pero el simple enunciado de los mismos no
supone mds que un punto de partida, una primera aproximacion,
que carece de la deseable concrecién, como demuestran el Derecho
comparado. Las posibilidades de construcciéon que se esconden
detrds de cada uno de estos criterios son mucho mas amplias de
lo que a primera vista podria parecer. Por ello vamos a limitarnos
en este trabajo al estudio del dolo como criterio de imputacién de
responsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa; por cierto,
el tnico criterio tomado en cuenta por los redactores de nuestro
Codigo civil en la regulacién de la responsabilidad por vicios
(cfr. arts. 1.486 11, 1.487, 1.488 ID).

El dolo (como la mala fe a la que se refiere el art. 1.488 IT de
nuestro Cédigo civil) es un concepto, cuando no equivoco, flexible
y sometido, por tanto, a discusién; de ahi que su invocacién ofrezca
muiltiples posibilidades en la configuracién del supuesto de res-
ponsabilidad, lo que hace forzosa la eleccién. En esta eleccidon
yace un viejo conflicto de intereses entre comprador y vendedor
que, globalizado en la sociedad actual, puede a menudo presen-
tarse como un conflicto entre el sector de la produccién o distri-
bucién y el sector del consumo. Esta globalizacién da perfiles nue-
vos al problema de la proteccién del comprador.

Una interpretacién demasiado estricta al concepto de dolo (en el
supuesto que contemplamos) que lo circunscribiese a los casos
mas graves, por la malicia o por la clara intencién de engafiar con
que ha actuado el vendedor, nos parece que resulta insuficiente:
para ofrecer una razonable proteccién al comprador. Pero, como
intérpretes, para poder ampliar los estrechos limites de ese con-
cepto sin suplantar los criterios del ordenamiento por nuestros
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propios criterios, es preciso contar con ciertos apoyos objetivos,
si no directamente en la ley, al menos en los principios que inspi-
ran y sustentan nuestro Derecho. A buscar ese apoyo se ha consa-
grado precisamente una buena parte del esfuerzo de este trabajo.

Movidos de esa finalidad protectora hemos intentado rescatar
una vieja nociéon de Derecho, clave en materia de responsabilidad,
que habiendo jugado un importantisimo papel a lo largo del Dere-
cho histérico, vino a caer en la incomprensién y el olvido tras la
codificacién. Nos referimos a la nocién de «culpa lata».

La culpa lata, junto al dolo, ha servido (por su especial grave-
dad, por el grado extremo de su negligencia que implica) para
construir un criterio minimo de imputacién de responsabilidad y,
consiguientemente, una exigencia ética no rebajable en el compor-
tamiento social de las personas. Ese es el sentido de la reiterada
equiparacion de esta modalidad de la culpa al dolo, a menudo
criticada por mal entendida.

Para poder entender mejor el concepto de dolo y de culpa lata
nos hemos visto obligados a iniciar el trabajo con unas considera-
ciones generales en torno al dolo, hechas, fundamentalmente, pen-
sando en los problemas que aqui nos preocupan. A ellas sigue,
la delimitacién del supuesto de responsabilidad. La abstraccién
de ese apartado ha intentado corregirse en el aue le sigue en el
que se estudian, en concreto, ciertas manifestaciones tipicas (a la
vista de la historia y de la préactica de los tribunales) de este
supuesto de responsabilidad.

I
CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO AL DOLOC

En Derecho civil son multiples las aplicaciones concretas del
dolo, reflejadas incluso en nuestro Cédigo (1). Por ello, sin perjui-
cio de los intentos de unificacién (2), el concepto de dolo se nos
presenta también en la dogmatica juridica fraccionado por ambi-

(1) En este sentido afirma Castro: «Desde siempre, puede decirse, con la
misma palabra dolo se han expresado conceptos difetentes», Negocio Juridico § 193.
A continuacién enumera los sentidos en que se utiliza, dentro de nuestro Cédigo
civil.

(2) Cossio intenta una «construccién unitaria del dolo dentro de nuestro De-
recho civil», ya que el estudio de esta materia ha adolecido siempre de cierto
casuismo estéril, El dolo en el Derecho civil (1955) p. 32.

En términos generales, considera Cossfo que la funcién reparadora es la funcién
que corresponde al dolo en el Derecho civil, mientras que la represiva es la que
corresponde en el Derecho penal, op. cit., p. 26; en esto se muestra de acuerdo
con la opinién de ilustres penalistas, como DoraD0O MONTERO.

Tal criterio, que, quizd, ante todo esté pensando en una ordenacién de futuro,
no s ajustado al momento actual. En Derecho civil, del dolo no sélo se deriva
la obligacién de reparar, sino ademds, en muchos casos, efectos sancionadores, si no
directamente buscados, si, al menos, indirectos, resultado de la falta de proteccién
a quien obrd dolosamente.
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tos de aplicacién (3). Este desdoblamiento contribuye sin duda a
que la doctrina haya podido profundizar mas en cada una de sus
manifestaciones, sin perjuicio de que, en el plano de los princi-
pios éticos que fundamentan el ordenamiento, pueda percibirse
una unidad de sentido entre las diversas aplicaciones del dolo, ma-
nifestacién de un principio basico en el que todas ellas se inspiran
y apoyan, que, aplicado a los casos concretos, adopta diferentes
técnicas de realizacion.

Dentro del Derecho de obligaciones, el dolo puede concebirse
como un vicio del consentimiento 0 como una causa de responsa-
bilidad, fundada en el caricter reprobable de una conducta. En
este segundo aspecto, atn es preciso diferenciar el dolo en el cum-
plimiento de las obligaciones, el dolo que incide en el periodo de
formacion del contrato (dolo incidental) y el dolo extracontractual.
De estas tres manifestaciones s6lo la segunda nos va a interesar
aqui, es decir, el dolo incidental.

Advirtamos, por fin, que cuando se piensa en el dolo como
conducta que genera responsabilidad, hay que separar dos funcio-
nes diferentes, que pueden ser invocadas aludiendo al mismo:
Unas veces sirve el dolo para establecer un criterio (no el nico,
por cierto) de imputacion de responsabilidad,; otras, funciona como
elemento para medir la cuantia de la indemnizacion en que se tra-
-duce la responsabilidad imputada.

Sobre cada uno de estos aspectos insistiremos mas adelante.

‘SIGNIFICADO DEL DOLO EN DERECHO ROMANO

En Derecho Romano, por exigencias de su propia evolucién,
'se encuentran diversos sentidos de dolo (4). Por un lado, se maneja
una idea estricta, que contiene especiales dosis de malicia (dolus
malus). Esta idea, de la que existen testimonios literarios (5) aparece
elocuentemente recogida en la definicién de LABEON, transcrita por
ULPiNO: «Itaque ipse sic definiit, dolum malum esse omnem callidi-
tatem, fallaciam, machinationem ad circumveniendum, fallendum,
decipiendum alterum adhibitam» (6). Siendo éste el supuesto prin-
cipal, también vamos a encontrar una extensién (7) de esta idea

(3) Asi se ha podido afirmar que el dolo en cuanto vicio del consentimiento
«no tiene nada que ver» con el que acompafia al incumplimiento, ALBADALEJO.
Derecho Civil 11 Obligaciones 1.2 (1977) p. 168.

Sobre los problemas que plantea la construccién del concepto de dolo en el
Derecho de obligaciones, cfr. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho civil pa-
trimonial 1, 706 ss.

(4) V. Si8er, H., Rémisches Recht, 11 (1928), 234.

(5) Por ej. CICERGN, de off. 3,14,60: «C. Aquilius ... protulerat de dolo malo
formulas; in quibus ipsis, cum ex eo quaereretur, quid esset dolus malus, respon-
debat: cum esset aliud simulatum, aliud actums.

Esta definicién se asemeja a la de SERvio, contenida en D. 4,3,1,2.

(6) D. 43,12,

(7) Cfr. Jors-KunkeL Derecho privado romano, § 160.
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de dolo en otros textos del Digesto (8). En todcs estos casos nos
hallamos ante un dolo concebido como delito por el Derecho Ho-
norario, que concede a quien lo padecié una accién subsidiaria:
(«si de his rebus alia actio non erit») (9), con la que se pretende
evitar tanto el provecho de quien actué dolosamente, como el dafio
de quien lo padecié (10).

Por efecto de la contraposicién entre dolus malus y bona fi-
des (11) presente en Roma, nos encontramos dentro de este sistema
con una idea mas amplia de dolo, que se va perfilando en la me-
dida en que se va dando mayor acogida en el mismo a las exigen--
cias de la buena fe. En efecto, hubo un momento en que las exi-
gencias de renovaciéon que planteaba el ordenamiento hubieron:
de ser cubiertas, dando un contenido mas amplio a la buena fe (12).
«La consecuencia de esto fue —como seiialan JORS-KUNKEL— una.
importante ampliacién del concepto del dolus». En esta fase el
dolo «no sélo comprendia el acto antijuridico consciente, la conduc~
ta artificiosa y falaz, sino toda clase de deslealtad, todo obrar im-
propio de personas honradas» (13). Pieza clave en esta evolucién
seran los «iudicia bonae fidei», a los que corresponden acciones con
«intentio incerta» que permiten al juez formular su condena segin
lo que la buena fe exija en el caso concreto. Pensando en estos:
«iudicia» ha podido sostenerse que «la conducta contraria a la:
fides es asimilada, en su efecto, al dolus» (14).

El dolo se utiliza también, como medida de responsabilidad..
Asi entendido, es «toda conducta mala y desleal> (15). Se contrapo--
ne a la culpa, entendida como falta de diligencia, y representa el
grado mas grave de la culpabilidad. Esta acepcién del dolo respon--
de a las necesidades de diversificar grados en la imputacién de res-
ponsabilidad.

(8) Como ejemplos de ello cita SiBer: D. 4,3,20 pr.; D. 43,31; D. 43,765
D. 4,3,1,21; D. 43,73; D. 43,18,5; D. 4,3,19.

(9) D. 4311

(10) D. 43,1, pr.

(11) Ej. D. 17.2,33.

{12} La buena fe va a ser en Roma un importante elemento de evolucién del’
sistema. Esto nos recuerda «un enfrentamiento que se producird siglos mds tarde
entre el Derecho comtn y la prictica mercantil, ante €l cual BARTOLO intentard
buscar una justificacién a esta prictica a través del bonum et aequum: «nota quod
in curia mercatorum debet iudicari de bono et aequo, omissis iuris solemnitatibus».
Idea que, a su modo, recoge posteriormente STRACCA: «Sed illud non negabimus:
quaestiones mercatorum ex bono et aequo cognoscendas esse, in quo genere plerum-
que sub autoritate iuris scientiae pernitiose ertaturs. CALAss0, Il negozio Giuridico-
(1967), pp. 205-206, 313-314, 323-325.

(13) J6rs-KunNkEiL, Derecho privado romano, § 109, 2-b. Lo que ocurre es que-
los modelos romanos de honradez pensados para relaciones entre iguales, dejan un:
margen a la astucia (dolus bonus), peligroso en donde las relaciones juridicas:
no se establecen en plano de igualdad.

(14) IcvEsias, Derecho romano (1958), p. 458.

(15) Jors-Kunker, Derecho privado romano, § 110, 2.°.
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‘EL DOLO COMO CRITERIO DE IMPUTACIGN DE RESPONSABILIDAD

En la responsabilidad civil (sea contractual o extracontractual)
el dolo aparece como un criterio- de imputacién. Nos lo encontra-
mos en el ambito de la responsabilidad extracontractual, contenido
en la férmula, sin duda més amplia, que emplea el articulo 1.902
.del C. c. También en la responsabilidad por el incumplimiento de
jas obligaciones contractuales, especialmente considerado en el
.articulo 1.101 y en otros concordantes. Por fin, en el aspecto que
.aqui mas nos importa, el dolo es el fundamento béasico (si no el
exclusivo) de la responsabilidad in contrahendo (art. 1.270 II).

Mas que el dolo sea un criterio de imputaciéon de responsabili-
dad, no quiere decir que sea el tnico. La responsabilidad civil pue-
de traspasar los limites del dolo. Asi ocurre, al menos, cuando se
‘basa en el incumplimiento de obligaciones nacidas de un contrato,
© deriva de actos dafiosos causados fuera de una relacién con-
tractual (cfr. arts. 1.101, 1.103, 1.105, 1.902). En cambio, en la
responsabilidad in contrahendo el supuesto de responsabilidad,
-como veremos, es mas estricto y se circunscribe al dolo (articu-
lo 1.270 II).

El que el supuesto de responsabilidad traspase, a menudo, los
limites del dolo, abarcando a la culpa, hard que se minimice el
papel del dolo como criterio de imputacién de responsabilidad y
:se piense en él mas bien como criterio para medir la cuantia de
la indemnizacién (cfr. art. 1.107). En este sentido dice Diez Picazo,
.a propdsito del incumplimiento de las obiigaciones: «La perpetua-
-cién de la obligacién, la falta de exoneracién del deudor, la trans-
‘formacién de la deuda en deuda de equivalente pecuniario y la
responsabilidad en la medida del dafio previsible no dependen en
‘materia civil de la voluntariedad del comportamiento del deudor,
sino de la simple ausencia de causas de inimputabilidad. Todo
.deudor, sea doloso, incida en simple incumplimiento sometido a
las consecuencias juridicas de su accién. El dolo es, pues, un cri-
‘terio de 1la medida del incumplimiento: el resarcimiento se extien-
«de y se hace integral» (16).

Con todo, no deja de tener sentido, no s6lo tedrico sino también
-prictico, considerar de modo separado al dolo, como criterio de
imputacién de responsabilidad. Es un criterio minimo, correspon-
.diente a un minimo de diligencia exigible en la conducta de las
personas, como puso de relieve el Derecho Comun.

Es cierto, como hemos observado, que tanto la responsabilidad
.contractual como necesariamente la extracontractual, traspasa los
limites del dolo; pero precisamnte en el caso que a nosotros nos

(16) Dikz Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial 1 (1970), 708.
Insistiendo en esta idea afirma en ese mismo lugar: «Dentro del sistema del derecho
.de obligaciones el dolo del deudor no aparece como un elemento integrante del
incumplimiento y de la lesién del derecho de crédito, ni tampoco como un presu-
puesto de la facultad del acreedor para reclamar la ejecucién o el resarcimiento
.de los dafios. Es més bien un criterio de agravacién de la responsabilidad».
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importa, el de la responsabilidad in contrahendo, el dolo viene a
ser el principal criterio de imputacién. El supuesto de responsabi-
lidad tiene aqui por principal componente al dolo, aungue, por
diversas razones, traspase, en alguna medida, los limites de un
concepto demasiado estricto del dolo, concebido como conducta
«gravemente» engafiosa o maliciosa. Concepto estricto que, en cam-
bio, se recibe en el Cédigo cuando contempla la anulacién del con-
trato por dolo causal («dolo causam dans»): «Para que el dolo pro-
duzca la nulidad de los contratos, debera ser grave...» (art. 1.270 I),

En resumen, en la cuestién que en este trabajo se nos plantea
que gira en torno a la responsabilidad in contrahendo, importa el
dolo como principal componente de esa responsabilidad (dolo inci-
dental, art. 1.270 II).

Otra razén que justifica separar al dolo de otros posibles cri-
terios de imputacién de responsabilidad (negligencia menos grave,
responsabilidad objetiva), es la distinta posibilidad de previa exo-
neracion que, con respecto a cada uno de ellos, tiene la autonomia
de la voluntad. La responsabilidad derivada del dolo tiene un trata-
miento peculiar y distinto. De antiguo se dice que el dolo se presta
siempre (17), lo cual significa que la autonomia de la voluntad no
puede alterar el régimen de responsabilidad por dolo, si bien aqui
ha de tenerse sumo cuidado en distinguir los pactos de exoneracién
de la responsabilidad por dolo, de los pactos de configuracién de la
obligacién (en materia contractual). En el Cédico civil, el prin-
cipio aparece recogido en el articulo 1.102 y se puede conectar
con los limites generales de la autonomia privada (art. 1.255), por
cuanto «las cldusulas de exoneracién de la responsabilidad por
dolo... supondrian permitir la libre comisién de un acto ilicito» (18),
lo cual, obviamente, es algo que atenta contra los principios éticos
que inspiran el ordenamiento. A esa razén fundamental, hay que
afiadir otra de caréicter técnico que opera principalmente en las
obligaciones contractuales. Si, como sostiene una buena parte de
la doctrina, para que haya dolo en el incumplimiento de las obliga-
ciones basta un incumplimiento voluntario no justificado v no es
preciso un dnimo de dafiar, permitir el dolo es dejar el cumplimien-
to del contrato al arbitrio de uno de los contratantes, lo cual esta
prohibido en el Cédigo civil (art. 1.256) (19). El dolo contribuye
asi a configurar unos deberes minimos de conducta exigible a las
personas.

Advirtamos, sin embargo, algo en lo que mas adelante tendre-
mos que insistir: No es sélo el dolo el quz siempre se presta. Hay

(17) Cfr. P. 5,11,29; 'Garcia Govena, Concordancias, art. 1.012, III (1852},
. 49.
P (18) Diez Picazo, Fundamentos 1 (1970), p. 717.

(19) En la medida en que se deje al arbitrio de uno de los contratantes el
cumplimiento de la obligacién, no hay una verdadera obligacién. Pero si la cldusula
de exoneracién no afecta al todo, sino sélo a algunos extremos de la obligacidn,
habrd que considerar si se justifica la subsistencia parcial del resto, teniendo em
cuenta la voluntad y la causa.
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ciertos grados de culpa que han merecido en la historia y pueden
merecer el mismo tratamiento que el dolo, lo cual ha justificado
su equiparacién al dolo. Ello si bien ha contribuido a desdibujar-
el concepto de dolo, a hacerlo equivoco, ha permitido establecer
razonables limites a los pactos de exoneracién de responsabilidad.

EL DOLO COMO CRITERIO PARA MEDIR LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACTON'

El dolo es también un criterio para determinar la cuantia de la
indemnizacién. Nuestro Cédigo civil acentda la cuantia del deber
de indemnizacién en los casos en que exista dolo:

«Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena
fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de
constituirse la obligacién y que sean consscuencia necesaria de su
falta de cumplimiento.

En caso de dolo respondera el deudor de todos los que cono-
cidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién»
(art. 1.107).

La idea de sancionar al deudor doloso, empliando los dafios que
deba indemnizar, es una idea presente en el Proyecto de 1851:
«En caso de dolo, se extendera la indemnizacién a los (dafios y per-
juicios) que hubieran sido conocidamente ocasionados por el» (20).
Su fuente de inspiracién es el Derecho francés; va estaba recogida,
aunque con distinto alcance, en el Cédigo civil francés (21) y ante-
riormente cuenta con un precedente doctrinal tan influyente como
PoTHIER (22), inspirado en este punto en MOLINEO.

El efecto sancionador que se liga al dolo en el articulo 1.107
del Cédigo obliga a separar, aunque sélo sea en el dmbito de la
interpretacién de los términos legales, lo que el dolo pueda ahi
significar, de lo que significa como criterio de imputacién de res-
ponsabilidad, aspecto al que aludimos anteriormente. Cuando pen-
samos, no ya sélo en reparar dentro de unos limites razonables el
dafio causado, sino en castigar una conducta, nos movemos en el
4ambito de lo punitivo y hemos de construir de modo maés estricto
el concepto de dolo. No vamos a detenernos ahora en el estudio del
concepto del dolo a que se refiere el art. 1.107 II, pues siendo dis-
tinto del que a nosotros puede interesarnos, basta con advertir su
peculiaridad (23). Sélo con ese propdsito diferenciador vamos a
afiadir algunas observaciones de utilidad.

(20} Art. 1.016, 11, P. 51.

(21) Arts. 1.150, 1.151. La extensién que da el articulo 1.151 del Cédigo
civil francés a la responsabilidad en caso de dolo no coincide con la de nuestro
Proyecto. En éste es mds amplia, ya que se piensa que en el Codex de Justiniano
(C. 7,47) no se traté de poner tasa o coto a la tesponsabilidad en los delitos,
Garcia Govena, Concordancias, art. 1.016.

(22) PorHIER, Traité des obligations, n. 168.

(23) Un elemento importante a resaltar en el supuesto del 1.107, II es la
intencionalidad. En efecto, la contraposicién entre dolo (pdrr. 1I) y buena fe
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La primera se refiere a la equiparacién de la culpa lata al dolo.
Principio tradicional que puede resultar razonable para ampliar el
‘supuesto de responsabilidad en aquellos casos en que ésta se cir-
-cunscribe al dolo (ej. en la formacién del contrato) o para impedir
respecto a la culpa lata, como sucede con el dolo, la exchisién de
‘responsabilidad por el juego de la autonomia de la voluntad; pero
principio que no tiene que extenderse necesariamente a los casos
en que la ley trate de sancionar una actuacién dolosa (24). Al me-
nos no se puede, operando con él de modo abstracto, trasladarlo a
-estos casos, mecanicamente, para ampliar el supuesto sancionador.
-Se trata de un supuesto de dolo distinto y cuyo alcance hav que
fijarlo de un modo directo por via de interpretacién.

Se observan también diferencias en cuanto a la prueba del dolo.
‘Cuando se invoca el dolo como supuesto de responsabilidad, la di-
ficultad de probarlo ha hecho que desde el Derecho Comun se
-opere con presunciones. Presunciones que muestran su valor prac-
tico en los casos en que la responsabilidad se centra en el dolo.
Asi ocurre en el caso de vicios ocultos, en el que histéricamente
se utilizan. Ahora bien, este modo de operar, a través de presuncio-
‘nes, justificable en estos casos, no puede seneralizarse a todos los
casos y funciones del dolo. Asi, por ejemplo, en el dolo que produce
la nulidad del negocio, la gravedad exigida por el Cédigo (articu-
lo 1270 I), unida a la inseguridad que produce el efecto, impone
-operar con cierto rigor en el momento de la prueba. Y asi el T. S.
se ha mostrado contrario en este caso a las «meras conjeturas o
deducciones» (25). De un modo parecido ha de ocurrir con el dolo
que sanciona el parrafo I del articulo 1.107.

También se pueden notar diferencias en la responsabilidad por
hecho ajeno. Una cosa es que en determinados casos, la conducta
ajena imponga a un sujeto la obligacién de resarcir a un tercero y
-otra bien distinta, que esa obligacién de resarcir deba abarcar a lo
que el resarcimiento, en un caso concreto, sea debido a la conducta
-dolosa del agente y constituya resarcimiento-sancién.

(pérr. 1), sdlo se entiende dando a la buena fe un sentido subjetivo, caracterizado
_por la falta de intencionalidad en el sujeto, de donde a sensu contrario, el dolo
significard aqui la intencionalidad. Esto no significa que en otros casos el Cédigo
no emplee los términos buena y mala fe con sentido distinto (objetivo).

Una interpretacién diferente del art. 1.107 en Digz Picazo: «No se comprende
.bien —afirma— que un deudor que por hipdtesis es culpable, pueda ser calificado
como deudor de buena fe. Un deudor de buena fe sélo puede ser un deudor que
ha ajustado su conducta enteramente a los cdnones o a los criterios éticos impe-
rantes; un deudor que se ha comportado correctamente, honestamente y, por
tanto, diligentemente. Este deudor, sin embargo, incide en responsabilidad», Fun-
damentos, 1, n. 841, p. 702.

(24) No entenderlo asi ha sido una de las causas impulsoras del movimiento
contrario a la equiparacién de la culpa lata al dolo, vid. RoBrLoT, De la faute
.lourde en Droit privé frangais, «Rev. Trim. de Droit civil» (1943), 1 ss.

(25) CastrO, Negocio Juridico, § 207.
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DoOLO CAUSAL Y DOLO INCIDENTAL

Los articulos 1.486 11, 1.487 y 1.488 II, contemplan un caso de
dolo que podemos relacionar con el llamado dolo incidental a que
se refiere el articulo 1.270 II C. c. De ahi nuestro interés por esta
manifestacién del dolo.

Con aparente falta de riguroso criterio sistematico trata el Cé-
digo de la indemnizacién por razén del dolo incidental, dentro de
la regulacién de los vicios del consentimiento, que permiten la
anulacién del contrato. Podria pensarse que esa referencia es un
mero residuo histérico, porque hayan prevalecido sobre la sistema-
tica codificadora (26), las influencias de las clasificaciones histéri-
cas que desde el Derecho Comuin contraponen dolo causam dans
y dolo incidens (27). Pero la razén de esa referencia es otra. Preo-
cupa en la época de nuestra codificacién reducir a justos limites un
efecto que se considera justo, pero peligroso: la nulidad de los
.contratos fundada en el dolo. Expresando esta idea de modo abier-
to y manteniéndose, por tanto, dentro cde un riguroso criterio
-sistematico, decia el P. 1851: «El dolo incidente en los contratos
no produce la nulidad de éstos» (art. 993) (28). Luego el Cédigo
civil, sin dejar de destacar ese aspecto excluyente («s6lo obliga»),
atendera también a los efectos propios del dolo incidental («indem-
nizar dafios y perjuicios») (art. 1.270 II). Esta referencia, quiza
casual, al dolo incidental en el articulo 1.270 II, va a significar una
regla general (junto a otras especiales, como en el caso del sanea-
miento) que justifica la responsabilidad por la ccnducta dolosa de
una de las partes en el periodo de formacién de! contrato.

Entre el dolo incidental que contempla el articulo 1.270 1T v el
dolo causal al que se refieren los articulos 1.269 y 1.270 I, hay, sin
duda, elementos diferenciadores, pero también existen elementos
.comunes. Resaltar esos elementos comunes, debidamente pondera-
dos los diferenciadores, puede sernos ttil para entender mejor el
supuesto de hecho del dolo incidental.

Para establecer esa comparacién atenderemos separadamente

(26) Asi, en otros Cédigos como el francés, napolitano, sardo, de Vaud, ho-
landés, de la Luisiana, prusiano, no se contempla en este lugar mis que el dolo
.que da causa al contrato, sin aludir al incidental, cfr. Garcia GoyYeNa, Concor-
dancias art. 992, II1 (1852), p. 25.

(27) Desde los glosadores, se diferencia entre el dolo que da «causam con-
tractui» vy €l que no la da: asi BuLGaro, en su Summula de dolo, se refiere a la
«wenditio, qui dolus causam dederit», cfr. BoLLono, en Enciclop. del Diritto, s.v.
Dolo, 11 Diritto intermedio, p. 729.

La distincién se recoge en las Partidas (P. 5,5,57) y es utilizada por nuestros
autores hasta el momento de la codificacién; asi, por ejemplo, HERMOSILLA, Addi-
tiones, glosa 1.2 P. 5,5,57 (1726), p. 844, n. 28 y p. 845, n. 2; Garcia GOYENA,
Concordancias, art. 992, III1 (1852), p. 25; GOMEZ DE LA SERNA, Elementos, 11
(1886), p. 182; vid. Morares, ADC (1980), p. 612.

(28) A Garcfa GoveNa le preocupa que «puedan suscitarse muchos pleitos
de nulidad, o rescisién so pretexto de dolo, con petjuicio de la estabilidad de
‘los contratoss, Concordancias art. 992 111 (1852), p. 26.

3
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a la caracterizacidén de la conducta de quien ha causado el dolo y al
efecto de la actuacién dolosa.

a) El articulo 1.269 considera conducia dolosa en el dolo cau-
sal, las «palabras o maquinaciones insidiosas» que emplea uno de
los contratantes. A lo cual afiade el articulo 1.270 I una exigencia
de gravedad de la conducta del sujeto (29). El 1.270 I1, por el con-
trario, no nos dice qué es el dolo incidental, presupone su concepto;
ni tampoco exige en él gravedad, por lo que esta caracteristica,
parece,-més bien, propia del dolo causal. De ahi resulta una impor-
tante diferencia entre el «dolo causal» y el «dolo incidental». En el
primero, a efectos de la anulacién, la conducta del sujeto exige
una actuacién maliciosa, dolosa en sentido estricto. En cambio, en
el segundo, a efectos de indemnizacién, se admiten, tanto esas
conductas revestidas de especial malicia (a que se refieren los ar-
ticulos 1.269, 1.270 I C. c.) como otras conductas en que, aun no
habiendo malicia, por el grado de negligencia que implican (culpa
lata) pueden considerarse equiparables al dolo, justificando la
imputacién de responsabilidad. Un mismo término, «dolo», al ser
adjetivado de «causal» o «incidental» diversifica su sentido, e im-
plica conductas reprobables en grados diferentes.

Como hemos podido advertir, el dolo incidental tiene un sector
coincidente con el dolo causal (dolo en sentido estricto) aunque su
ambito sea més amplio. Ambos ofrecen la imagen de dos circulos
concéntricos, lo cual permite aplicar en el sector comun el efecto
mas general, la indemnizacién.

b) Las diferencias entre ambas formas de dolo se manifiestamn
también en las consecuencias que ha provocado la conducta dolo-
sa, consecuencias que el Cddigo sélo indica respecto al dolo cau-
sal (art. 1.269). En éste es, la induccién a contratar ejercida por un
contratante sobre el otro, determinante de la celebracién del con-
trato («es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin cllas.
[palabras o maquinaciones insidiosas] no hubiera hecho»). En el
dolo incidental el silencio del Cédigo nos plantea alguna dificultad.
En principio podemos dar como caracteristica segura del mismo, por
contraposicion al dolo causal, que no existe induccién determinante
de la celebracién del contrato, y, por tanto, que la voluntad del
sujeto que lo padece no esti viciada. Esta idea extraida por exclu-
sién, corrobora su exactitud consultando los antecedentes hisiéricos.
Garcia GoYENA la recoge en una definicién histérica del dolo inciden-
tal que reproduce («sponte contrahit») (30) y, anteriormente, ocu-
rre del mismo en HERMOSILLA («quis vendere volentem» (31). Mas
los autores, junto a esa caracteristica negativa, sefialan un elemento
positivo, efecto del dolo incidental; el engafio sufrido por un con-

(29) Véase CastrO, Negocio juridico, § 204.

(30) El dolo para Garcia GOYENA es incidente, «cum quis sponte contrahit,
sed modo contrahendi, velut in pretio, aut aliter decipitur», Concordancias art. 992
111, p. 25.

(31) HermosiLra, Additiones (1726), p. 845, n. 2.
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tratante, in modo contrahendi, velut in pretio, aut aliter (32). En-
gano que no podemos considerar como algo exclusivo del dolo
incidental, pues como dicen las Partidas: «Dolus en latin, tanto
quiere decir en romance como engario» (33).

De lo anterior puede extraerse una conclusiéon. Si tanto en el
dolo causal como en el incidental existe un engafio provocado (de
modo méas o menos intencionado) por un contratante en el otro,
que puede justificar una indemnizacién, la reparacién del dafio
causado no es efecto exclusivo del dolo incidental, y también pa-
rece posible en el dolo causal. La manera de expresarse el articu-
lo 1.270 («el dolo incidental sdlo obliga al que lo empleé a indem-
nizar dafnos y perjuicios») no significa que la indemnizaciéon sea
un efecto exclusivo del dolo incidental, sino méas bien que es el
unico efecto admitido en esta forma de dolo. Por tanto, es posible,
que el contratante que ha padecido el dolo causal no impugne el
contrato, porque le convenga mas mantenerlo o porque haya trans-
curido el plazo correspondiente, pero exija indemnizacién (34).
También le cabe pedir la indemnizacién, ademas de la anulacién
del contrato, en la medida en que lo justifique la satisfaccién de su
interés. No es posible establecer, por tanto, una absoluta contra-
posicién entre el dolo causal y el dolo incidental.

Incluso existen autores para los que la diferencia entre ambas
categorias es artificial. Porque, como sefialan WEILL-TERRE, «es difi-
cil distinguir Ia voluntad de contratar, en s° misma considerada, y
la voluntad de contratar en condiciones determinadas. El llamado
dolo incidental es también determinante ya que, sin él, el contrato
no se hubiera celebrado en las mismas condiciones». Si en la
garantia por vicios ocultos el comprador puede conseguir que se
deshaga el contrato, no se comprende por qué la victima de un
dolo no se puede beneficiar de la misma ventaja (35).

Esta observacién se hace més 1til en la medida en que se admita
que la indemnizacién, en los casos de dolo incidental, puede consis-
tir en la resolucién del contrato, o si se destaca en tales casos
—como a veces hace nuestro Tribunal Supremo— la insatisfaccién

(32) CastrO caracteriza al dolo incidental como aquél que «afecta a una
modalidad, cliusula o carga del contrato». Negocio juridico, § 204.

(33) P. 7,33,11. El término «engafio» afiade a su significacién penal (P. 7,16)
un aspecto civil. Una nitida separacién del aspecto civil y penal se percibe en la
regulacién de los plazos de prescripcién de las respectivas acciones (P. 7,16,6).
Como término penal, «engafio es una palabra general que cae sobre muchos yerros
que los omes facen que non ha nomes sefialados» (P. 7,16 princ.). Se define como
«enartamiento que los omes facen unos a otros por palabras mentirosas, o encu-
biertas, e coloradas que dicen con intencién de los engafiar, o delos decibir» (P. 7,
16,1; D. 4,32,1). Un aspecto muy importante de esta consideracién penal son los
engafios que se producen en la celebracién de los contratos, utilizados por un
contratante para defraudar al otro (Cfr. P. 7,16,7). En otros lugares del texto
legal se consideran sus consecuencias civiles (validez de la venta, «enmienda del
engafio») (Cfr. P. 55,12; 57; 63; 64).

(34) Asi lo admite la jurisprudencia francesa; en tal caso no se aplica el plazo
de caducidad, v. WEILL-TERRE, Droit civil. Les obligations (1980), p. 218.

(35) WeiLL-TerRE, Op. cit, n. 184, pp. 214-215.
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del interés del acreedor (que padecié el dolo) para entender yue
hay incumplimiento (por parte de quien lo provocé).

LA CULPA LATA Y SU EQUIPARACION AL DOLO

Junto al dolo, parece obligado tratar también, brevemente, de la
culpa lata, ya que la misma se ha solido equiparar a aquél. Tal equi-
paracion tiene para nosotros un enorme interés, pues sirvié histo-
ricamente para ensanchar el supuesto de responsabilidad de gque
aqui tratamos. Por esa equiparacién responde, no sélo el vendedor
que intencionadamente engafia al comprador, supuesto de dolo en
sentido estricto, sino también el que incide en culpa lata.

Los origenes del propio concepto de culpa lata y de su asimila-
cién al dolo se encuentran en el Derecho Romano. Son muy nume-
rosos los textos del «Corpus Iuris» en los que se maneja esta nocién
de culpa (culpa lata, culpa dolo proxima) y se equipara al dolo (36).
Quiza de todos ellos, el que de modo mas elocuente nos la define,
sea un texto del Digesto atribuido a ULPIaNO que dice asi: «Culpa
lata est nimia negligencia, id est, non inteligere quod omes intelli-
gunt» (37). La equiparacién entre la culpa lata y el dolo parece
ser, segin nos indican los especialistas, un resultado tardio en la
evolucion del sistema romano (38), aunque no falta quien advierte,
ya en el Derecho clasico, una tendencia a extender la responsabili-
dad por dolo en ciertos casos de culpa (39). Sea cual fuere la
exactitud de estas apreciaciones, lo que aqui a nosotros mas nos
importa destacar es la nitidez con que se nos muestra la equipa-
racién en el Derecho justinianeo: «magna negligentia culpa est;
magna culpa dolus est» (40).

Ademds de la culpa lata, las fuentes justinianeas recogen otros
tipos o grados de culpa: Culpa in concreto (diligentia quam in suis
rebus adhibere solet) (41). Culpa levis, culpa levisima, En opinién
de J6Rrs-KUNKEL, estos grados de culpa son seguramente «deriva-
ciones de distinciones clasicas cuyo fin era, presumiblemente, de-
limitar la extensién de la bona fides en cada uno de los bonae
fidei iudicia» (42); lo cual nos hace advertir que estas graduacio-
nes de la culpa donde adquieren sentido y prestan mayor utilidad,
es, fundamentalmente, en el marco de la responsabilidad contrac-

tual.

(36) Una amplia enumeracién puede verse en Kasser, Das romische Privat-
recht, § 2584.

(37) D. 50,16,213,2.

(38) Véase, por ej., SIBER, H., Romisches Recht, 11, Romisches Privatrecht
(1928), p. 244.

También es opinién extendida entre los no especialistas, cfr. Mazeaup-Tunc.
Responsabilité civile 1 (1965), § 414, p. 482.

(39) Asi, Kaser, op. cit., § 118,3 invocando, Cels. D. 16,3,32; también IGLE-
sias, Derecho Romano (1962), p. 460 ; Jors-KunkeL, D. Privado Romano, § 110,3.

(40) D. 50,16,226.

(41) Contribuye también a agravar la responsabilidad por dolo, y, a veces,
puede llegar a imponer la més extrema diligencia, Kaser, Op. cit., § 258, 3.

(42) Jors-Kunker, D. privado romano, § 110-3.



El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad 605

Las ideas romanas en torno al dolo y la culpa seran reelabo-
radas por el Derecho comun y continuardn vivas, mas o menos
transformadas, hasta el momento de la codificacién. El que el
nivel de diligencia exigible en cada una de las diferentes obliga-
ciones no sea homogéneo impone, como ya se advirtié en Derecho
romano, una diversificaciéon en grados de la culpa, segin el nivel
de diligencia exigido, y unos criterios para determinar, en cada
caso, el nivel de diligencia impuesto al sujeto. Respondiendo a
csta necesidad de diversificacién, en el Derecho comtin se ofrecen
multiples clasificaciones de los grados de culpa. Quizd de tcdas
ellas, la que para nosotros despierte mayor interés, por estar re-
cogida en las Partidas, sea la que establece tres grados de culpa:
culpa lata, culpa leve y culpa levisima (43). Su influjo perdura
hasta el momento de la codificacién. Cada uno de estos tres gra-
dos de culpa se define asi en el texto legal: «Lata culpa tanto
quiere dezir, como grande e manifiesta culpa, assi como si algin
ome non entendiesse todo lo que los otros omes entendiessen, o
la mayor partida dellos... Otrosi dezimos, que yha otra culpa aque
dizen levis, que es como pereza, o como negligentia. E otra vha
aque dizen levissima: que tanto quiere dezir, como non aver ome
aquella femencia en alifiar, e guardar la cosa que otro ome de
buen seso avria si la tuviesse» (44). La claridad de esta ley (dejan-
do a un lado posibles dificultades de aplicacién) se empafia en
otras de las Partidas (45), que la Glosa intentara explicarnos (46).

(43) Nuestros autores tienen presentes otras clasificaciones que no siguen.
Asi la de BARTOLO (autor muy tomado en cuenta en esta materia), que distingue
cinco especies de culpa: latissima (dolo), latiore (dolo presunto), lata, levi, levissima.
O la que se atribuye a MYNSINGER y recoge DONELLO que, impugnando la anterior,
s6lo admite dos tipos de culpa: culpa lata y culpa levi. Véase HERMOSILLA, Notae.
Additiones et resolutiones, P. 52,2, Glosa 11, n. 4,5, que, frente a estas posiciones,
defiende, como otros autores, una clasificacién tripartita de los grados de la culpa.

(44) P. 7,33,11. Los conceptos de culpa que se recogen en esta ley, quizd por su
mayor sencillez y arraigo, son los més recordados en nuestra doctrina decimondnica ;
asi, véase, por ej., GARcia GOYENA, Concordancias, art. 1.005, III (1852), p. 41;
Gurierrez, Cddigos, IV (1877), pp. 61, 62; EscricHE, Diccionario, sv. culpa.

(45) Asi, por ejemplo, en P. 522 las categorias culpa leve y levisima que
utiliza (aunque sin nombrarlas) funcionan no en relacién con modelos abstractos
de diligencia (como en P. 7,33,11), sino referidas a la conducta que normalmente
adopta en sus propios asuntos el comodatario. El nivel de diligencia que correspon-
de a la culpa levisima impondria, segiin esta Ley, en el supuesto concreto del co-
modato, «guardar (el objeto) tan bien como si fuere suyo propio, e atin mejor si
pudiere» (mdxima diligencia que sea capaz de desplegar el comodatorio, puesta de
manifiesto, al menos, por la que demuestra tener en sus propios asuntos). Y en el
que corresponda a la culpa leve, la diligencia en los propios asuntos funciona
como limite: «non es tenudo de guardarle mds, que farfa las sus cosas propias»,
«gasi como lo suyo».

En cambio, cuando es oportuno aplicar al comodato el nivel de diligencia
correspondiente a la culpa lata, el comodatario, si se pierde el objeto prestado
«non es tenud(o) de lo pechar; fueras ende, si lo dejare perder engafiosamente»,
esto es, segin la Glosa de GrEGoRIO L6pPEZ, por dolo o culpa.

(46) La consideracién «in concreto» de la culpa leve y levisima resulta poco
dara. Por eso no es extrafio que GREGORIO! LOPEZ, en sus Glosas a la Ley P. 5,2,2,
la interprete «in abstracto», segin P. 7,33,11.
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Los autores contribuirdn con su interpretacién a explicar esta
nocion legal. La culpa lata se presenta como una desviacién del
grado minimo de diligencia exigible. La definicién romana («non
intelligere quod omnes inteligunt») se matizarA por la doctrina
entendiendo el «quod omnes inteligunt», no s6lo en relacién con el
«cuidado y diligencia que todos los hombres, atin los menos so-
licitos, suelen poner en sus cosas o en sus negocios (47), sino
también con la «quan communiter solent abhibere homines illius
artis et professiones» (48) Asi, el nivel de diligencia exigible que
corresponde a la culpa lata, en cierto modo, sz diversifica segun
la profesién y la posicién de las personas, como puede percibirse
en la definicién que de la misma nos ofrece BaRBosA: «Culpa la-
tam esse deviationem ab ea diligentia, quam communiter habent
homines, qui sunt ejusdem professionis et conditionis» (49). No-
temos cémo, en los retoques que sufre el concepto de culpa lata
para, a través de ella (por su equiparacién al dolo), poder justifi-
car la responsabilidad del profesional, se sustituye para los pro-
fesionales el criterio de la diligencia minima, criterio que puede
valer para el resto de los hombres, por el criterio medio de la
diligencia que comunmente suelen practicar los hombres del mis-
mo arte o profesién, criterio, por fin, que en un orden légico, en
lugar .del funcional que inspira la clasificacién, pareceria mas
préximo a la culpa leve.

Las otras dos categorias de culpa, culpa levis y levisima culpa,
que se corresponden, respectivamente, al nivel medio (el del padre
de familia diligente) o miximo («quam diligentissimus ac indus-
triosus partefamilias in rebus suis adhibet») (50) despiertan para
nosotros menor interés, lo que hace que no nos detengamos en
el estudio de ellas. Pero como aspecto curioso conviene advertir
cémo el modelo del diligente padre de familia, tan localizado en
un modelo social, se sustituye por otros mds concretos y diferen-
ciados que permiten matizar en cada caso, con mayor justicia, el
grado de diligencia exigible y el correspondiente nivel de culpa.
Con esta intencién se manejan conceptos clasificatorios como la
condicién de las personas, su nivel de conocimientos, su cualifica-
cién profesional Recogiendo estas ideas YAREZ DE PARLADORIO, que
sigue a BarrtoLo, define la culpa leve como «debiatio incircunspec-
ta ab ea diligentia quam adhibere solent homines diligentes ejus
conditionis» (51); y la levisima: «debiatio incircunspecta ab ea
diligentia quam habent homines diligentss et diligentissimi eius-
dem cognitionis, seu professionis» (52).

(47) EscricHE, Diccionario s. v. culpa.

{48) Hermosinra, Notae, Additiones et resolutiones..., P. 522, glosa II,
n. 89,10 (1726), p. 178.

(49) Barsosa, Colectanea in Codicem Justiniani, lib. 4, tit. XXXIV, n. 15.

{50) HermosiLLa, Notae, Additiones et resolutiones, P. 52,2, glosa IT n. 8,9,10.

(51) YAREz pE PaRLADORIO, Opera Juridica, seu rerum quotidianarum, Ginebra
(1734), pp. 370-371, n. 9.

(52) Y4iRfez pE Pariavorioy, Op. cit, pp. 370-371, n. 11.
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En las Partidas, como en el Corpus luris, se equipara la culpa
lata al dolo: «Tal culpa como esta es como necedad que es seme-
janza de engafio» (53). La equiparacion, por su caracter general,
podra ser matizada, interpretada y hasta excluida en otras dis-
posiciones mas concretas. En este sentido afirmaba GREGoRrI0 L6-
pEZ: «Ubi requiritur dolo ex proposito non suficit culpa lata» (54).

La equiparacién de la culpa lata al dolo puede concebirse en
dos sentidos diferentes, segin se la considere simplemente como
una presuncién iuris tantum en la prueba del dolo o como un
criterio para sancionar determinadas conductas que, sin revestir
directamente la malicia del dolo, merecen el mismo trato que él.
La prueba de la intencionalidad propia de la conducta dolosa es
ciertamente dificil y aconseja acudir a las presunciones (de hecho
y de derecho). En este sentido no comportarse en los asuntos de
otra persona, como la gran mayoria de los hombres se comporta
en los propios, dando muestra, en el caso en que no hubiera mala
fe, de una gran estulticia, es ya bastante significativo y justifica
que el juez, en sus apreciaciones, o la Ley presuman el dolo. Pero
si nos movemos en el orden de una presuncién hemos de admitir
la prueba en contrario, la demostracién de que, a pesar de todo,
€l sujeto carecia de mala intencién, y con ella la exoneracién de
responsabilidad. No es precisamente en ese plano en el que nues-
tra Ley de Partidas sitiia la equiparacién que estamos conside-
rando. La equiparacién de la culpa lata al dolo no admite ahi prue-
ba en contrario: «Seria por ende en gran culpa de que no se podria
excusar» (55).

La razén de tal equiparacién puede hallarse en la significacién
desfavorable que, al igual que el dolo, merece para el Derecho la
méxima negligencia que esta culpa comporta; lo que hace que
funcione como minimo de responsabilidad. Como consecuencia se
responde al menos por ella en todos los contratos, sin perjucio
de que en algunos, por la utilidad que de ellos obtiene el deudor,
le sea exigible un mayor grado de diligencia, que puede traducirse
en la responsabilidad por culpa leve o hasta levisima (56). Se ex-
tiende también a la responsabilidad de los contratantes en el perfo-

(53) P.7,23,11. Tener en cuenta lo que al principio de esta misma Ley se dice:
«Dolus =n latin, tanto quiere dezir en romance, como engafio...».

(54) Grecorio L6pEz, P. 7,23,11 glosa a «semejanga de engafio».

(55) P. 7,23,11.

(56) El grado de culpa por el que responde el deudor en cada obligacién se
hace depender del criterio de la utilidad; es decir, varfa segin que la utilidad
derivada del contrato sea en favor del acreedor, de ambas partes, o solamente
del deudor. La culpa lata, como se presta en todos los contratos, se prestard in-
cluso en aquellos en que, como ocurre en el depdsito, la utilidad es sélo del
acreedor (P. 5,3,3). La culpa leve en los que la utilidad es de ambos contratan-
tes, como ocurre en la compraventa, arrendamiento, sociedad... La levisima, en
aquellos en que la utilidad es sélo del deudor, como normalmente en el comodato
{cfr. P. 5,2,2). Sobre esto, véase: EscrRiCHE, Diccionario razonado de legislacién
-y jurisprudencia, sv. culpa; G6MEZ DE 1A SERNA-MONTALBAN, Elementos de De-
recho Civil 11 (1886), p. 191-192; Guriérrez, Cddigos IV (1877), p. 63.
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do de formacién del contrato (dolo incidental): La buena fe. la
lealtad en los tratos, impone a los contratantes el deber de infor-
macién en cuanto a aquellos extremos que puedan afectar al interés
que para cada uno de ellos queda justificado en base al contrato.
En concreto, al comprador le interesa conocer la verdadera situa-
cién de la cosa, sus posibles defectos, sus cualidades, su utilidad
y rendimiento... El vendedor debe informarle de ello, y responde
tanto por lo que intencionadamente oculta o disimula, cuanto por
lo que facilmente podia e incluso debia conocer, segin sus cir-
cunstancias personales. Es decir, responde por dolo y por culpa
lata. Por fin, la equiparacién de la culpa lata al dolo tiene en nues-
tro derecho histérico otro importante efecto: las partes no pueden
pactar la exoneracién de responsabilidad derivada de esa forma de
culpa. El Tribunal Supremo asi lo destaca en Sentencia de 2 julio
1875 (57).

La culpa lata y el Cédigo civil

Las clasificaciones histdricas de la culpa van a ser duramente
atacadas en Francia antes de la codificacién (58), lo cual hard que
no se acuda a ellas para regular la responsabilidad contractual
ni en el Cédigo civil francés ni en el nuestro (60). Sin embargo, el
sistema histérico de la responsabilidad contractual dificilmente po-
dia superarse por completo, con eludir los nombres y las clasifica-
ciones de la culpa (61). Hay principios bésicos, capaces de mante-
nerse por si solos; entre ellos el que subyace en la equiparacién de
la culpa lata al dolo.

La idea de que, al igual que ocurre en el dolo, existen ciertos

(57) En este caso el responsable es un mandatario que se hace cargo de un
paquete que contiene 10.000 pesetas, para entregarlas a una determinada persona
en otra localidad, por cuyo descuido, abandonando en el carruaje la cartera en
que se contenfa sin tomar las mds elementales precauciones, el paquete se pierde
y no puede llegar a su destino. El TS entiende «que es ineficaz para eximirse de
la obligacién contraida, la advertencia o protexta que hizo al darle el encargo,
diciendo que no respondia de cualquier desgracia»: y debe «prestar la culpa
lata», ya que «esta clase de culpa se presta en todos los contratos, y ... equipa-
rada como lo estd al dolo, no cabe acerca de ella el pacto de no prestarla, como
contraria e incompatible con la indole y objeto de los contratos».

(58) Cfr. Roviere, Une notidn menacée: la faute ordinaire dans les contrats.
Rev. Trim. Droit Civil (1954), p. 292; Rent RoBLoT, De la faute lourde en
Droit privé francais, Rev. Trim. Droit Civil (1943), p. 3. Las criticas méds duras
al sistema tripartita de prestacién de culpa provienen de LEBRUN, en su «Essai sur
la prestation des fautes» (1764), que mantiene una postura contraria a POTI11ER.

(59) Cfr. arts. 1.137 y 1.148 C. c. francés.

(60) Entre nuestros autores decimonénicos, BENITO GUTIERREZ se hace eco
de los ataques dirigidos en Francia a la clasificacién de las culpas, Cddigos IV
(1877), p. 62. También Garcia GOYENA considera «desterradas ya las tres espe-
cies de culpas o negligencias», Concordancias, art. 1.013, III (1852), p. 49.

(61) Mas, si se tiene en cuenta que «salvo lo que concierne a la divisién de
las situaciones contractuales conforme a la clasificacién tripartita de prestacién de
las culpas, el Cédigo civil (francés) ha seguido fielmente a PoTHI1ER» (RODIERE,
Op. cit., p. 205), autor que precisamente defendia la divisién en grados de la
culpa.
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niveles de culpa de los que no se puede exonerar el deudor (que
es, precisamente, el sentido de la equiparacién de la culpa lata al
dolo), es una idea afirmada en la practica de nuestro Tribunal
Supremo a finales del siglo x1x y recibida en nuestro Cédigo Ci-
vil (62). Después de haber afirmado el articulo 1.012 que la «res-
ponsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obliga-
ciones», con la importante consecuencia de que «la renuncia de la
accion para hacerla efectiva es nula», el articulo 1.103 reitera
que «la responsabilidad que procede de negligencia cs igualmente
exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones», aun-
que «podrd moderarse por los tribunales segtin los casos».

Del articulo 1.103 puede inferirse: 1. Que la culpa admite nive-
les mas o menos exigentes, en cuanto a diligencia. 2. Que no obs-
tante, se presta, igual que el dolo, en todas las obligaciones. Con-
jugando una y otra proposicién resulta que existen unos niveles
minimos de diligencia exigible, ciertas cotas de responsabilidad
por la gravedad de la culpa, que no admiten posible exoneracién.
Esto refleja, correctamente entendido, ¢! sentido del principio
histérico que equipara dolo y culpa lata, 2n cuanto criterios mini-
mos de imputacién de responsabilidad (63).

Puede quedarnos la duda de qué significa la facultad «mode-
radora» de los Tribunales. Pues si se entiende que los Tribunales.
gozan aqui de unos poderes totalmente discrecionales (64), resul-
taria muy dificil de fijar una categoria minima de diligencia. Que-
daria desdibujada en una casuistica inhilvanable.

Mas la moderaciéon de los Tribunales no supone discrecionali-
dad, exclusién de una regla o principio juridico (65). Puesto que el
nivel de diligencia varia de una obligacién a otra, a los Tribunales
corresponde determinar cudl es el nivel exigido en cada caso; y
méas concretamente, calificar como negligente el comportamiento
de un deudor (en funcién de la diligencia exigitle), para poderle
imputar responsabilidad. Esta actividad moderadora no es discre-
cional; se realiza aplicando normas juridicas.

(62) En contra se ha afirmado: «Nuestro C. c. no da ... base alguna para
entender vigente la méxima “culpa lata dolo aequiparatur”, por lo cual, en prin-
cipio, debe mantenerse que dolo y culpa grave son hipétesis juridicas diversas»,
Diez Picazo, Fundamentos 1, n. 853, p. 718. En parecida direccién, CASTAN,
Derecho Civil TI1 (1967), p. 171, citando a MANRESA, sostiene que la exoneracién
de la culpa es siempre posible, por extremada que sea, con tal de que no deje
de ser tal culpa y se convierta en dolo. También para Traviesas, «El Céd civil
espafiol no contiene ninglin precepto que excluya la posibilidad de la renuncia
a la accién por culpa», RDP. (1926), p. 291, col. 2; apreciacién que reitera GAR-
cia AMIGo, Clausulas limitativas de la responsabilidad contractual (1965), pp. 142,
144. Si bien ambos autores intentardn, por otro camino, recortar las consecuen-
cias, invocando los limites generales a la autonomia de la voluntad, Garcia Amr-
GO, &p. cit., p. 146. Con respectc al seguro, vid. ALonso Soro, El seguro de la
culpe (1977), p. 281.

(63) Lacruz es partidario de la equiparacién de la culpa lata al dolo, Ele-
mentos II-1 (1977), p. 104.

(64) Cfr. CastAN, Op. cit., p. 169.

(65) ALBADALEJO, Derecho civil 11-1 (1977), p. 172.



810 Antonio Manuel Morales Moreno
11
DELIMITACION DEL SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD

DERECHO RoMANO

En Roma las exigencias de la buena fe estan presentes en el
derecho de obligaciones.

Operan a través de la accién de dolo, de caricter penal (65 bis) y
subsidiario (si de his rebus alia actio non erit) (66); pero en la
compraventa (negocio de buena fe), en un momento no bien preci-
sado (67) también llegan a operar a través de la propia accion del
contrato («actio empti») en cuya férmula se condena al «quidquid
dare facere oportet ex fide bonas.

El Derecho Romano supo comprender que las exigencias de la
buena fe en los contratos no se limitan a la fase de su cumplimien-
to, sino que existen también durante los tratos v en el momento
de contratar. Asi nos lo recuerda ARANGIO-RUIZ, utilizando ejem-
plos relacionados con el estado cualitativo de la cosa: «Del carac-
ter de buena fe de las acciones resulta el gue se atribuyan no solo
por el incumplimiento de una de las partes relacionado con las
obligaciones nacidas del contrato, sino también por el comporta-
miento malicioso desplegado por una de ellas, particularmente el
vendedor, en el momento de la convencidn, ocultando los defectos
de la cosa objeto de los tratos, o haciéndola aparecer, fraudulenta-
mente, provista de cualidades de las que en realidad carece» (68).

Mas el reconocimiento de las exigencias de la buena fe en la
etapa de formacién del contrato no prejuzga su alcance. Como ya
hemos sefialado, la invocacién de la buena fe puede significar, tan
sélo, la exclusién de la malicia, el fraude o el engafic: el dolo en
su sentido mas grave y estricto. Pero puede también significar la
exigencia de otros deberes de conducta.

En Roma la llamada al arbitrio judicial (69) que encierra el
«quidquid dare facere aportet ex fide bona» contenido en la férmu-
la de los «iudicia bonae fidei», hubiera podido permitir amvpliar
las exigencias de cooperacién del vendedor en sus tratos con el
comprador, mas alla de la pura abstencién de! engafio, como exi-
-gencia de la buena fe; pero no parece que ocurra asi. El sistema se
muestra mas generoso en el desenvolvimiento de los deberes de
conducta en la ejecucién del contrato (70) que en su formacién.
En este momento sélo parece preocuparle la sancién del compor-
tamiento malicioso del vendedor, olvidando otros deberes de cui-

(65 bis). Cfr. Kaser, § 146, IV.

(66) Cfr. D. 43,1, princ. y 1.

(67) Véase HayMman, Die Hafftung des Verkiufers fiir die Beschaffenbeit
der Kaufsache, Berlin (1912), p. 44; utiliza textos literarios.

(68) Arancio-Ruiz, Compravendita, p. 211.

(69) Cfr. Jors KunkeL, D. Privado Romano (1937), p. 238.

(70) Cfr. Jors-KUNKEL, D. Privado Romano (1937), pp. 253-234.
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dado y diligencia (71). Asi se pone de manifiesto en algunos textos
de las fuentes (72) en los que en el momento precontractual el dolo
aparece caracterizado, en su sentido mas grave, como reticencia o
engafio.

Ello puede responder a una caracteristica de la mentalidad lati-
na. CaLasso ha destacado, en contraste con la mentalidad barbara,
su natural inclinacién a la argucia y subterfugio, ante la cual el
formalismo en la contratacién quizd pudo servir para «llamar la
atencién acerca de la seriedad e inmutabilidad de las obligaciones
-asumidas» (73). DE Los Mozos, desenvolviendo v generalizando atn
mas esta idea, llega a afirmar que en la mentalidad itdlica «se
presta mayor atencién a la buena fe en el cumnlimiento que en la
configuracién misma del negocio» (74).

Esta idea quizd deba relacionarse con la exaltacién que se
hace en la mentalidad romana de la rigueza de los particulares,
por considerarla la base del interés econdémico general. CICERON
llega a sostener que las riquezas de los particulares son las riquezas
de la Ciudad (75). Y, siguiendo el testimonio de ECATON, nos pre-
senta como sabio al que cuida de su hacienda (76). También
considera hombre de bien («vir bonus»), a aquel que aprovecha a
cuantos puede, sin hacer agravio a nadie (77).

La busqueda del interés individual ticne, en Roma, sin duda,
limites. No se justifica cuando con ella se actia «contra mores,
leges, instituta». Como ocurre si se emplea dolo en los tratos para
-aumentar el lucro del contrato. El «dolus malus» se castiga, pero la
16gica del sistema contribuye a que sélo se sancionen las conduc-
tas mads graves, y en cambio se justifiquen otras por la idea de la
defensa del propio interés («dolus bonus») (78).

Concluiremos con una observacion: El mundo de los tratos se
concibe en Roma como una lucha entre las partes, en la cual cada
una de éstas ha de ingenidrselas para defender por si, su propio
interés (15) y en la que el sistema se limita a la persecucién de las
conductas mas graves («dolus malus»), creando unas minimas
reglas de juego limpio. Frente a este planteamiento cabe otro dis-
tinto: El Derecho, reconociendo el hecho de la contraposicién de
intereses entre las partes, ha de «intentar» encauzarla y superarla,

(71) Cfr. Kaser, Das Romische Privatrescht (1971), § 114, 1V, 3, 131, II, 2
y (1959) § 264, V, Jors-KunkzeL, D. Privado Romano, § 144, 2, HAYMAN, Op. cit.,
pp. 44 ss.

(72) Por ejemplo, D. 4,337, D. 191,131, D. 1911115 D. 19,111,
D. 1914 pr, D. 19,552 (fine), D. 21,1,44, D. 21,1,19.

(73) Il negocio giuridico, Mildn (1967), p. 180.

(74) El principio de la buena fe, Barcelona (1965), p. 100.

(75) «Singularum enim facultates et copiae, divitiae sunt civitatis», de off. 3,15.

(76) «Sapientis esse, nihil contra mores, leges, instituta facientem, habere ratio-
nem rei familiaris, de off. 3,15.

(77) «Vir bonus est is, qui prodest, quibus potest, nocet nemeni», de off. 3,15.

(78) En esa lucha, el «dolus bonus» tiene cierto caricter defensivo.
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si fuera posible, a través de su ordenacién. Para ello habra de
imponer un modelo de conducta leal en los tratos, sobre la base
no de la contraposicién de intereses, sino de la colaboracion.

DIRECTRICES DE LA EVOLUCION POSTERIOR

En el Derecho Comun y mas tarde en el Humanismo se va a
producir una evolucién, que partiendo de los propios textos roma-
nos, encontrando conexiones entre ellos y haciendo generalizacio-
nes, va a permitir ensanchar el supuesto de responsabilidad. En el
Derecho Comuin vamos a encontrar una serie de reglas concretas.
(contenidas a menudo en concisas férmulas latinas) cuya utiliza-
cioén conduce a ese ensanchamiento. Luego se recogen por los auto-
res posteriores con algunas transformaciones y se hacen presentes,
a través de la codificacién, en el Derecho actual. Intentar articular
estas reglas concretas dentro de unos grandes principios, no cerra-
dos, sino en abierta evolucién, puede ser una tarea util para su
mejor comprensiéon y para su posible utilizacién. Eso es, percisa-
mente, lo que a continuacién vamos a intentar.

La evolucién que a partir del Derecho Comun se produce va a
ser contemplada desde dos vertientes distintas® de un lado la
relacién vendedor-comprador, en si misma considererada. De otro,
la conexién de esta relacién y en particular de la responsabilidad
del vendedor, con la organizacién general de la sociedad. Natural-
mente este segundo aspecto aparece sélo parcialmente percibido.

1. El deber de colaboracion entre vendedor y comprador.—Las
reglas del Derecho Comun nos permiten constatar en qué medida
se abre paso, por encima de la lucha de intereses, un deber de
colaboracién del vendedor y comprador en el momento de la cele-
bracion del contrato.

El alcance de este deber se percibe con el estudio de sus aplica-
ciones concretas, en la ultima parte de este trabajo.

Con respecto al vendedor se va a destacar con énfasis, la exigen-
cia de informar al comprador sobre el estado de la cosa. Tal exi-
gencia de colaboracién no se limita a transmitir los datos que el
vendedor conoce, sino que, mas alld de lo conocido, en cierta me-
dida, se va a imponer al vendedor un deber de conocer.

De otro lado, por lo que se refiere a las actividades o maquina-
ciones frauduentas del vendedor, se va a producir una evolucién
en la construccién de la responsabilidad por las afirmaciones
inexactas, aun en los casos en que el vendedor no perciba esa
inexactitud.

También se van a destacar ciertos deberes de conducta del com-
prador, cuyo incumplimiento le impide reclamar.
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El deber de colaboracién a que venimos aludiendo se ha po-
dido desenvolver gracias a una visién nueva de la buena fe (79).

2. La dimension social del problema—El segundo aspecto a
-que nos referiamos, el de conexién del problema de la responsa-
bilidad del vendedor con la organizacién general de la sociedad
aparece reflejado, certera aunque parcialmente, en la construccién
de la responsabilidad del artesano y del propio comerciante. A
ello contribuird de modo decisivo el humanismo francés.

La idea aparece reflejada en el pensamiento d¢c MOLINEu:

«Reipublica exit, ut teneantur, si vel ignoranter peccent in arte,
vel professione sua, alios damnificando, quod etiam ipsa naturalis
iustitia dictat» (80).

Pero observemos en esta dimensién social de la responsabili-
-dad por vicios, que la responsabilidad del vendedor no resulta de
una exigencia de proteger a los compradores o a un sector de
ellos, asumida como principio de organizacién social, sino que es
un efecto del significativo papel que se atribuye a las distintas pro-
fesiones en la organizacién de la sociedad y del modo estricto de
concebir sus deberes profesionales. Lo que ante todo se intenta
destacar es que nadie puede profesar publicamente un arte si no
reune todos los conocimientos necesarios para ejercerlo como co-
rresponde, regla que tiene en la doctrina de la época el caracter
de una exigencia publica (81), que como medio de mantenerla y
‘preservarla aconseja establecer un sistema mas rigido de respon-
sabilidad, quod naturalis iustitia dictat (82).

Dos EJEMPLOS DE UNA CONCEPCION AMPLIA 0E LA RESPONSABILIDAD DEL
'VENDEDOR

En el Derecho comparado podemos encontrar, junto a mode-
los bastante estrictos de imputacién de responsabilidad, otros que
se caracterizan por su amplitud, y mayor flexilidad.

Como ejemplo de los primercs, podriamos sefialar el BGB, cu-
yos paragrafos 463 y 480 (2) construyen sobre el dolo, entendido
.de un modo estrecho, el supuesto de responsabilidad del vendedor.
Como ejemplo del segundo esta el C. c. suizo de las obligaciones,
quiz4 inspirado en una interpretacién extensiva que la antigua doc-
trina francesa y algunos importantes fallos de los Tribunales ha-
bian dado al articulo 1.646 del C. c. francés.

A continuacién, para no fatigar excesivamente al lector, vamos

(79) Cfr. HermosiLLa, Additiones (1726), p. 851, n. 3; PoTHIER, Vente.
p. 63, n. ) o

(80) MoLiNeo, Tractatus de eo quod interest, Coloniae Agtipinae (1597),
n. 50.

(81) Se percibe en p’ANTOINE, Les Regles du droit civil, Bruselas (1742),
p. 325-327. ) o o

(82) FEs un ejemplo mds de apelacién a los principios para justificar la reno-
-vacién del sistema.
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a limitarnos a exponer, por su originalidad, el sistema suizo, prece-
dido de ciertas directrices interpretativas del Cddigo francés, en
que pudo muy bien encontrar inspiracién.

1. Una interpretacion de la expresion «gastos ocasionados por la
venta», utilizada para el Cédigo civil francés.

El Codigo civil francés contiene dos preceptos relacionados con
la indemnizacién de dafos por vicios de o cosa, el articulo 1.645
y €l 1.646. E1 1.645 obliga al vendedor que «conocia los vicios de
la cosa» a indemnizar al comprador «todos los dafios e intereses».
«Si el vendedor ignoraba los vicios de la cosa» la indemnizacidn
se limita a «los gastos ocasionados por la venta».

Para nosotros quiza lo mas interesante del Derecho francés esta
en una orientacién interpretativa (doctrinal y jurisprudencial) que
ha intentado ensanchar el alcance de estos preceptos.

«La postura tomada por los redactores del Cédigo civil en el
articulo 1.646 en favor del vendedor de buena fe —recuerda HENRI
MAZEAUD— apareci6é contraria a la equidad a ciertos tribunales
cuando se planteé la cuestion... del perjuicio causado por la cosa
vendida, especialmente, si el vendedor era el fabricante de la cosa
afectada de un vicio oculto». La Corte de Casacién, ante tal pro-
blema, mostré preferencia por la proteccién del comprador (83).

La expresion legal, «frais occasionés par la vente», est4 inspira-
da en DoMAT y tiene en este autor un significedo estricto (84).
fgualmente entre los primeros comentaristas es opinién general-
mente ensefiada que el vendedor de buena fe no responde de los
dafios e intereses del comprador (85). Pero en este panorama
LAURENT va a mantener otra opinién.

Para este autor esa interpretacion que ofrece habitualmente la
doctrina no es conforme a la «intencién del legislador». Para jus-
tificarlo advierte que los articulos 1.645 y 1.646 C. c., no hacen sino
aplicar al caso que contemplan, los criterios generales de indem-
nizacién que el C. c., inspirado en la doctrina de PoTHIER, formula
en los articulos 1.150, 1.151 (86), distinguiendo segiin haya actuado
o no dolosamente el deudor.

De esa conexién resulta que el vendedor de buena fe, a que se
refiere el articulo 1.546, debe indemnizar 1 comprador los «dafios

(83) RTDC (1955), p. 614. Su opinién tiene interés, porque critica esta in-
terpretacion. .

(84) «Frais ou la vente aurait pu I’engager; comme les depenses pour voi-
tures, des droits d’entrée ou autres semblables», Loix Civiles, Parfs (1667), 1, 11,
XI, VI.

(85) DuvERGIER, I, p. 511, n. 411; Mourron, III, p. 247, n. 605, cit. por
Laurent, F., Principes de Droit civil francais, 3.2 ed. (1869-1878), vol. XXII,
n. 293.

(86) Paralelamente en el Cédigo civil espafol, cfr. art. 1.107.
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previstos» (87), a que hace referencia el articulo 1.150; es decir,.
siguiendo a POTHIER, los dafios e intereses intrinsecos, experimen-
tados en la cosa objeto del contrato, por oposicién a los dafios ex-
trinsecos, que experimente en otros bienes. De ahi extrae, por con--
clusién, que el articulo 1.646, en cuanto al vendedor de buena fe,
«no €s tan restrictivo como parece»; «la restriccién no concierne
mas que al dafio que el comprador experimenta en sus otros bienes,.
pero tiene derecho a todos los dafios e intereses que sufre en la.
cosa vendida». Admite que aqui, en la compraventa, «el Cédigo. lo:
mismo que POTHIER, no prevé mas que 21 dafio o la pérdida que
experimenta el comprador», pero entiende que el acreedor tiene
también derecho a la ganancia de que ha sido privado por razén de
la cosa viciada que el vendedor le ha entregado. «Si la ley no lo dice,
es porque las leyes no prevén mas que los casos ordinarios, pues la
pérdida ordinaria que el comprador sufre es la del precio que ha
pagado y la de los gastos». Pero si en el caso concreto «ha sufrido
otras pérdidas y los dafios-intereses estan previstos, es decir
son intrinsecos, el comprador los puede reclamar» (88).

La interpretacién de LAURENT va sin :duda demasiado lejos, al
llegar a admitir que el vendedor de buena fe tenga que indemnizar
al comprador incluso en la «ganancia de que ha sido privado por
razén de la cosa viciada». No es de extrafiar, por ello, que esta
opinién no sea compartida; ni siquiera por autores que, como €I,
han intentado ampliar el alcance del articulo 1.646. En este sentido
GUILLOUARD cree que el vendedor «debe rzembolsar al comprador
los gastos de todo tipo que la venta le haya ocasionado», con ob-
jeto de dejarle «indemne de todas las consecuencias de la venta»;
pero no llega a admitir la indemnizacién del lucro cesante, reser-:
vada al vendedor de mala fe (89).

Con todo, la idea del propio GUILLOUARD como, con mayor razon,
la de LAURENT, no escapa a la critica. Con razén se recuerda que el
origen histérico de la expresion legal («frais occasionés par la ven--
te») estd en DOMAT, en cuya idea no cabe tan desmesurada exten-
si6én. A lo cual se afiade otro argumento de fondo: La responsabi-
lidad del vendedor de buena fe vendria 1 confundirse con la del
de mala fe, a pesar de que el Cédigo, en los articulos 1.645 y 1.646,
ha tratado de contraponerlas (90). De ahi que se haya resaltado que
los gastos indemnizables al comprador son sélo los que le sean

(87) Argumento de conexién con las reglas generales que, por cierto, puede
conducir también a la exoneracién de responsabilidad, si se entiende que, cuando
€l vendedor ignora el vicio en el momento de la venta, el dafio causado por el
vicio es para él imprevisible, Mazeaup, H. L. y J., Lecons de Droit Civil, 3.2 edic.
(1968), p. 228.

(88) Laurent, F., Principes, p. 220 ; también el mismo autor en, Cours ele--
mentaire de Droit Civil, 111 (1878), n. 745, p. 455.

(89) GuUILLOUARD, L., Traités de la vente et de Pechange, libro 111, tits. VI-
VII del C. c., 2.2 ed. Paris (1890-1891), n. 464.

(90) HenrRI MAZzeAUD, La responsabilité civile du vendeur-fabricant. RTDC..
(1955), p. 615.
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«ocasionados directamente por la venta» (91), en todas sus posibles
modalidades, salvo en el caso de que se pruebe que el vendedor
conocia los vicios de la cosa, o que se trate de un vendedor profe-
Ssional (92).

Al intento de ampliar la responsabilidad del vendedor de buena
fe, utilizando el artificio de extender el alcance de la expresién
legal «gastos ocasionados por la venta» se han sumado también al-
gunos significativos fallos de los Tribunales franceses (93), lo cual
€s aun mds importante, pues nos pone de manifiesto, hasta qué
punto esa interpretaciéon (pretoriana) estd motivada c¢n exigencias
practicas. Muchas veces, los jueces, en contacto directo con la
practica, advierten la necesidad de operar cen nuevos princi-
pios, antes de que se haya logrado una clara fermulacién de los
mismos. Intuyen la necesidad de soluciones nucvas, justificables
- incluso impuestas por el desenvolvimiento histérico del propio
ordenamiento; pero no encuentran técnicamente el camino para
HNegar a ellas. En esa situacion es frecuente que en la busqueda de
una justificacién para el fallo que se estima razonable v en tanto se
va decantando el principio, tengan que acudir a apoyos un tanto
artificiosos. .

Es curioso observar cémo los Tribunales franceses, cuando
ban intentado ampliar la responsabilidad del vendedor que igno-
raba los vicios de la cosa, no sélo han procurado sacar partido de
todas las posibilidades de la expresion legal «gastos ocasionados
por la venta» (94), sino que, en la buisqueda de soluciones, en algu-
nas ocasiones han llegado a parecido resultado por un camino dife-
rente, el de la responsabilidad extracontractual (95). Conscientes,

(91) BAUDRY-LACANTINERIE-SAIGNAT, Traité theorique et pratique de D. Ci-
vil: De la vente et de le échange, 32 ed., 1908), n. 437. Cita como tales: honora-
tios del notario, derechos fiscales, gastos registrales, gastos de recepcién y trans-
porte de la cosa.

(92) Ausry et Rau, Droit civil francais, 6.2 ed., por EsMEIN V (1947), p. 84,
rota 17.

(93) Informacién en PranioL-RipERT, Traité Pratique (1956), pp. 152-153,
HueT-WEILLER, Vente: Garantie des vices caches, en «Juris Classeur civils, fasc. X
(1968) y posteriores actualizaciones, n. 227-233, BauMmann, Droit de la consomma-
tion, Paris (1977), pp. 106-108, Mazeaup, H., RTDC. (1955), p. 614; también
GuiLLouARD, Vente, 1, n. 464 y LAURENT, Principes, XXIV, nn. 296-297:. éoe
.con una referencia menos completa que la de aquél, pero analizando, en cambio,
mds extensamente los fallos.

Entre otros el famoso fallo, Cass, req. 21 oct. 1925. Recueil Sirey 1925, 1, 198
y Dalloz 1926, 1, 9, con nota critica de JoSSERAND, en el cual se obliga al fabri-
-cante de un automévil, que por razén de sus defectos sufrird un accidente, a
resarcir al comprador en la cuantia en que aquel ha sido condenado a indemni-
zar a las victimas del mismo.

(94) Expresién que se entiende mds sugerente que la férmula mids restrictiva
empleada por el Cédigo francés, en su articulo 1.630, en materia de eviccién;
cfr. HueT-WEILLER, Vente: garantie des vices cachés, en Juris-Classeur Civil,
fasc. X (1968), n. 230.

(95) LAURENNT cita en este sentido dos fallos. En el primero se llega por esa
-via a hacer responsable a un maestro armero que vende un fusil que sufre una
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sin duda, de la insuficiencia de las soluciones ofrecidas por el C6-
digo, para dar respuesta a las necesidades del desarrollo de la
actividad comercial y de los progresos de la industria (96), no han
tenido inconveniente en arrostrar la explicable incomprensién de
1a doctrina (97).

Cuando, al fin, la Corte de Casacién termina por condenar la
interpretacién extensiva del articulo 1.646 ¥ entiende que el vende-
dor que ignora la existencia de vicios de la cosa sdlo tiene que
restituir el precio y los gastos de la venta, estrictamente entendidos,
sin estar obligado a garantizar al comprador las consecuencias da-
fiosas causadas por el defecto (98), se ha producido ese cambio de
criterio, porque se han abierto paso otras razones en que fundar la
indemnizacién. Es entonces cuando va a consolidarse en la practica
un modo distinto de justificar la proteccién del comprador frente
al vendedor profesional. El vendedor profesional, ya fabrique €1
mismo los objetos que vende, ya, sin fabricarlos, haga profesion
de su reventa, serd asimilado al vendedor de mala fe por la juris-
prudencia, a fin de aplicarle el articulo 1.645 del Cédigo civil (99).

Sobre ¢l sentido de esta asimilacién hemos de volver mas ade-
lante. Por ahora nos ha bastado exponer este ejemplo de la evolu-
cién del Derecho francés para advertir que, aun cuando la mera
presencia de vicios no justifique un deber de indemnizacién, puede
parecerlo en algunos casos, al no haber encontrado aun el cauce
.conveniente las verdaderas razones que, mplicitamente, justifica-
Ton la indemnizacién concedida.

2. El sistema suizo

El Cédigo suizo de las obligaciones sigue un «sistema amplio»
en la construccién del deber de indemnizacién por defectos de la
cosa. -

a) Impone al vendedor un deber objetivo de indemnizar deter-
minados dafios; es decir, no basado en la culpa, sino en el hecho
de que los vicios de la cosa hayan producido esos dafios.

A este sistema se llegaba en el Codigo de las obligaciones de 14 de

averfa lesionando al comprador, Aix 4 enero 1872 (Dalloz, 1873, 2,55). Fn el
segundo la condena al vendedor de una importante partida de patatas averiadas,
destinadas a la reventa, alcanza a los perjuicios sufridos por el comprador (reven-
.dedor) en su honor comercial, sentencia desestimatoria de 6 de abril 1870 (Dalloz,
187,1,11), Principes de Droit civil XXIV (1878), n. 296, p. 291-292. Esta justifi-
cacién de la solucién merece la critica de LAURENT.

(96) En este sentido, vid. la referencia al Rapport Celice, que trata de pre-
cisar los fundamentos juridicos y las razones de la extensién de la responsabilidad
del vendedor de buena fe en Baumann, Op. cit., p. 107.

(97) De interpretacién indefendible la califica H. Mazeaup, recordando las
<riticas de Josseranp, RTDC (1955), p. 614.

(98) Huer-WEeILLER, Op. cit. nn. 232-233.

(99) Huer-WEerLLEr, Op. cit. n. 240.

4
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junio de 1881, por la remisién que hacia su articulo 253, al 241
(hoy art. 195), en el que se regulaba la indemnizacién en caso de
eviccién. En el nuevo Cédigo de las Obligaciones de 30 de marzo
de 1911, el articulo 208 II, recogiendo esa misma idea, establece
que el vendedor, cuando el comprador ejercite la accién redhibito-
ria (100), «<indemniza al comprador el dafio resultante directamen-
te de la entrega de mercancias defectuosas»: y es posible el ejerci-
cio de la accién redhibitoria, aunque se trate de defectos de la
cosa (no ausencia de cualidades prometidas) que ignore el vende-
dor (art. 197). A este deber de indemnizar se afiade el de restituir
el precio pagado, con intereses, los gastos del proceso, y las im-
pensas que también contempla el mismo parrafo del articulo.
Como puede observarse, la regla de indemnizacién es, a prime-
ra vista, mas amplia que la de otros Cédigos, en los que la indem-
nizacién inherente a la accién redhibitoria se limita a los gastos
del contrato. Alin esa amplitud dependerd, en buena medida, de la
interpretacién que se dé a la expresién l=gal «dafio resultante di-
rectamente de la entrega de mercancias defectuosas» (101). Su te-

(100) El comprador puede elegir entre la resolucién de la venta, ejercitando
la accién redhibitoria o pedir, a través de la accién de reduccién de precio, una
indemnizacién por el menor valor. El juez tiene ciertas facultades para limitarse
a conceder la reduccién del precio, a pesar de que el comprador haya intentado.
lIa accién redhibitoria si estima que la resolucién no estd justificada por las cir-
cunstancias (cfr. art. 205).

Tratdndose de la venta de una cantidad determinada de cosas fungibles, el
comprador, en lugar de la resolucién o la reduccién del precio, puede pedir la
sustitucién de aquellas cosas que no sean de recibo, por otras del mismo género
(art. 206).

(101) Se han utilizado diferentes criterios para determinar los dafios directos
o inmediatos: el de la intensidad de la dependencia causal; el del cardcter positivo
o negativo del interés ; el del lucrum cessans o damnum emergens, cfr. Hans GIGER,
en Berner Kommentar, VI, 2,1,1 (1979), art. 195, nn. 26-34, pp. 284-287 y art. 208,
nn. 32 ss., p. 571.

La doctrina suiza actual [cfr. StanisLas, Le Droit de resolution dans le con-
trat de vente: Sanction de Uinexecution des obligations contractuelles. Etude de
Droit Suisse, Ginebra, 1979, p. 138], asi como la jurisprudencia del Tribunal Fe-
deral suele utilizar como criterio de diferenciacién entre el dafio directo e indirec-
to el de la naturaleza del interés (interés positivo e interés negativo) de cuya
indemnizacién se trate. «Por reparacién del dafio directo, se entiende la repara-
ci6n del interés negativo... y por reparacién del dafio indirecto, la reparacién del
interés positivo».

Otros autores, de modo mds concreto, acuden a criterios de causalidad para la
determinacién de estos conceptos. En este sentido se pronuncia AMAuDRUZ, «La
expresién dasio resultante ... de la entrega de mercancias defectuosas, evoca la
idea de que el comprador puede teclamar una indemnizacién a titulo de repara-
cién de un perjuicio que segin el curso normal de la vida, se hubiera ahorrado
si la cosa hubicra estado exenta de vicios. El articulo 208 - 2 CO, establece, sin
embargo, una limitacién al no tomar en consideracién més que el perjuicio direc-
to, es decir, segin nuestro criterio, dnicamente las pérdidas que experimente el
comprador al encontrarse en una situacién que no le permite realizar el propdsito
inmediato en consideracién al cual ha sido comprada la cosa ;Cudl es este pro-
pésito inmediato? El de poder utilizar una cosa conforme a su destino habitual
o convenido. En otros términos, el dafio resultante directamente de la entrega de
cosas defectuosas es tan sélo, a nuestro parecer, €l dafio que sufre el comprador
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nor literal no parece suficientemente preciso, y puede dar cabida
a una interpretacién bastante amplia, como se nota en algunos
fallos de los tribunales. Mas conviene advertir que el Cédigo suizo
de las obligaciones, aunque haya concebido esta indemnizacién con
bastante mayor amplitud que otros cddigos, diferencia entre este
caso, en que no es imputable culpa al vendedor, y aquellos otros
en que le sea imputable; entonces los dafios indemnizables son
atn mas extensos. En breve volveremos sobre este aspecto.

En la determinaciéon de qué se entiende por «dafio resultante
directamente de la entrega de mercancias defectuosas» los tribuna-
les suizos han sido bastante generosos, sehalando tan sélo como
limite el del lucro cesante (102). Y aun respecto a éste se han es-
tablecido matices, admitiendo la posibilidad d= que en algunos
casos el lucro cesante pueda constituir un dafio directo (103).

nc pudiendo utilizar la mercancia conforme a su destino normal o previsto; en
cambio, un dafio es indirecto cuando se ha producido por la utilizacién o el con-
sumo de la mercancia. (AMAUDRUZ, Michel, La garantie des défauts de la chose
vendue et la non conformité de la chose vendue, dans le vente internationalle
des objets mwobiliers corporels. Etude de Droit Comparé, Berna, 1968, pp. 154-155).

A la construccién de AMAUDRUZ se ha objetado cdmo, en caso de compra de
un producto alimenticio envenenado no podria considerarse dafio. directo el en-
venenamiento que al consumirlo sufre el comprador (STaNISLAS, op. cit., p. 138).

Por su parte STANISLAS, manteniéndose en esa misma linea de determinacién
dc 1a relacién directa de causalidad, prefiere ofrecer. unos criterios formales patra
concretar esa relacién, sin limitar de antemano cudles puedan ser los dafios pro-
ducidos 2n esa causacién directa. Para él, lo que ante todo importa es «la inten-
sidad del vinculo de causalidad», de dénde resulta ser dafio directo «el dafio
causado exclusivamente por el defecto y su utilizacién normal por el comprador
sin el concurso de otros factores o acontecimientos»; e indirecto «el causado por
el acto incriminado pero combinado con otros acontecimientos», Por ejemplo,
seria dafio directo la fractura de una pierna a consecuencia del accidente tenido
por el comprador con el automdvil defectuoso, e indirecto la posterior posible
fractura de la otra pierna que el mismo pueda sufrir en el hospital intentando
caminar (STANISLAS, op. cit., p. 139). Este criterio, sin embargo, no le conduce
a la indemnizacién del salario perdido por el comprador accidentado, cosa que
estima poco justa e intenta corregir (STANISLAS, op. cit., p. 144).

Por su parte, GIGER, prefiere utilizar como criterio de diferenciacién el del
«lucrum cessans» y «damnum emergens». Son dafios directos los que correspondan
al concepto de «damnum emergens» : esos son indemnizables y llegan a compren-
der los dafios agrupados bajo la categoria de Mangelfolgeschaden (dafios que
como consecuencia de los defectos de la cosa y debido a que el comprador con-
fiaba que estaba exenta de ellos se producen en otros bienes del mismo. Cfr. La-
RENZ, Schuldrecht 11 (1968), p. 51) en Berner Kommentar, art. 208, n. 33.

Por fin, también existen autores que insatisfechos con los resultados poco equi-
tativos a que conducen los diferentes criterios de distincién entre el dafio di-
recto e indirecto, han preferido encomendar al juez la tarea de resolver, segin
la buena fe y equidad, los casos concretos (STANISLAS, op. cif., p. 138-139).

(102) Cfr. H. Becker, en Kommentar zum Schweizerisches Zivilgesetbuch,
VI, Obligationenrecht, 11, Die einzelnem Vertrasgsverbiltnisse, art. 208, Berna
(1904), p. 100-101.

(103) A. Scunewker, H. Fick, «Commentaire du Code federal des obliga-
tions du 30 mars 1911», Neuchatel, 1915, vol. I, p. 370-371. Estos autores nos
recuerdan el caso del fabricante de cerveza que a consecuencia de la mala cali-
dad de la malta recibida no pudo suministrar cerveza a su clientela durante
un mes.



620 Antonio Manuel Morales Moreno

by Pero el Cédigo suizo de las obligaciones, tal como acabamos
de sefialar, prevé un supuesto de indemnizacién mdés amplia, de
efectos complementarios, para aquellos casos en que pueda impu-
tarse culpa al vendedor. «El vendedor esti obligado a indemnizar
también al comprador de todo otro dafio, si no prueba que no le
es imputable ninguna culpa» (art. 208, IIT) (versién francesa). No-
temos la mayor amplitud de la indemnizacién, concebida como
complementaria de la anterior que, por su caricter objetivo, fun-
ciona como minimo. Las expresiones que emplea el Cédigo («tout
autre dommage», «weitern Schaden»), permiten ademas construir
generosamente el Ambito de dafios indemnizables. Lo cual es de
destacar, como otra manifestacién del acusado sentido protector
del comprador.

Contribuye también a la proteccién del comprador el hecho de
que se haya invertido la carga de la prueba, y toque al vendedor
demostrar que no le es imputable ningiin tipo de culpa para poder
exonerarse de este incremento de responsabilidad. Inversién de la
carga de la prueba que por otra parte tiene paralelismo con la
que, con caracter general, sefiala el articulo 97 en los casos de in-
cumplimiento o cumplimiento defectuoso de la obligacién.

Lo que no se indica es el tipo de culpa correspondiente al ar-
ticulo 208, III. La expresién legal («aucune faute», «Keinerlei Vers-
chulden») parece bastante amplia, hasta el extremo de permitir en-
tender que se exige una diligencia extrema en el vendedor. Pero
quiza deba interpretarse, segin la pauta del articulo 99 del propio
Cédigo, atendiendo a la naturaleza particular del caso.

Por fin, en cuanto a la duracién de la accién para exigir la res-
ponsabilidad se fija'tanto en este supuesto como en el anterior un
unico plazo de prescripcién, un afio a partir de la entrega, sin tomar
en cuenta la circunstancia de que los defectos se descubran des-
pués. Plazo que puede ser prolongado mediante pacto de las partes
(art. 210, I). No se prevé plazo, en cambio, para oponer excepciones
derivadas de defectos subsistentes de la cosa, siempre que se haya
dado aviso de los mismos al vendedor dentro del afio siguiente a
la entrega (cfr. art. 210, II, en rel. con 201). Tratindose de inmue-
bles la accién de garantia prescribe a los cinco afios a partir de la
transmisién de la propiedad (art. 219, III).

¢) En el supuesto anterior se sanciona la culpa imputable al
vendedor. Pero ademas el Cédigo prevé y sanciona de modo espe-
cial ciertos comportamientos netamente dolosos del vendedor. Es
decir, junto a la sancién genérica de la culpa, que abarca también
al dolo se prevén unas consecuencias particulares para el dolo.
Dolo que el Cédigo hace consistir aqui en que el vendedor disimule
fraudulentamente al comprador los vicios de la cosa, o en términos
mas amplios, que intencionalmente le induzca a error (cfr. arts. 198,
199, 203, 210 III).

Esta sancién especial del dolo consiste en excluir la limitacion
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convencional (art. 199) o legal (propia de la venta de animales)
(cfr. art. 198) de la garantia, y en impedir la oponibilidad de las
excepciones de falta de preaviso tempestivo (cfr. art. 203, en rel. con
201) o prescripcion anual (cfr. art. 210 III) por el vendedor.

d) El art. 208 CO. sélo prevé indemnizacién de dafios al com-
prador, en los casos en que éste pida la resolucién del contrato,
ejercitando la accién redhibitoria. Mas alld de esta previsién legal,
la doctrina ha planteado una doble cuestién: 1. En los casos en
que el comprador del objeto defectuoso no quiera o no pueda
(cfr. art. 205-2 CO) obtener la resolucidn, ¢ cabra la indemnizacién?
2. ¢Esa indemnizacién, se fundara en un sistema de responsabili-
dad objetiva, como el previsto en el articulo 208, o seguira el sistema
general de responsabilidad contractual, basado en la presuncién de
culpa (cfr. art. 97 CO)?

En general la doctrina y jurisprudencia suizas han dado respues-
ta afirmativa a la primera cuestién, pero, en cuanto a la segunda,
no se han puesto de acuerdo sobre el sistema de responsabilidad.
Para un amplio grupo de autores, se debe uplicar en esos casos un
sistema de responsabilidad objetiva, semejante al previsto, caso de
resolucion] en el articulo 208 CO. Piensan los que esto sostienen
que, habida cuenta de que se trata de una laguna legal, de otro
modo se llegaria a una solucién injusta. Frente a este criterio, un
grupo menos numeroso de autores y el propio Tribunal Federal
mantienen la posicién contraria; esto es, aplicar el sistema general
de responsabilidad. Para justificarlo se utilizan diversas razones.
Asi: el caracter excepcional del sistema de responsabilidad seguido
por el articulo 208 CO que impide su extensién. La existencia de
motivos especiales que pueden justificar, en caso de resolucién
(redhibitoria), un sistema de responsabilidad més grave. En este
sentido, el Tribunal Federal considera, «que los defectos que con-
ducen a la resolucién constituyen, precisamente, el caso mas grave
de entrega defectuosa y que resulta equitativo, en un caso seme-
jante, poner a cargo del vendedor, sin consideracién a su falta y sin
posibilidad de disculpa, la reparacién del dafio directo que de éste
resulta». Por fin, otro argumento mas dogmatico: entendiendo que
en el articulo 208, 2 y 3 se prevéd, tan sélo, la indemnizacién del
interés negativo, porque habiendo resolucién del contrato no cabe
indemnizar el interés positivo (que es interés en el cumplimiento),
se estima que la extensién de ese sistema a los casos en que se
mantiene el contrato, en los que cabria indemnizar el interés po-
sitivo, conduce a una contradicciéon inadmisible (104).

(104) Cfr. Stanisias, Resolution, pp. 149-154.
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Consideraciones criticas sobre el mismo

Para concluir esta exposicién sobre el sistema suizo haremos
unas consideraciones criticas sobre el mismo.

Se ha dicho, para justificarlo: «Es equitativo que quien vende
una cosa afectada de defectos, responda incluso en ausencia de
culpa, de los gastos que el comprador ha cfectuado por ¢l hecho
de entregarla defectuosa. La eficacia de la garantia quedaria en
gran medida comprometida si se subordinara la responsabilidad
del vendedor a su propia falta. El vendedor debe saber lo que ven-
de y es justo y légico que indemnice al comprador del dafio que
resulte directamente de la entrega de mercancias defectuosa» (105).

La mayor critica que puede dirigirse a esta afirmacién es su
propia contradiccién interna. Se esta tratando de justificar una
responsabilidad sin culpa, con argumentos, como el de que el ven-
dedor debe saber lo que vende, que denotan cierto grado de culpa-
bilidad en él. Es en cierto modo légico que cuando el vendedor
deba saber lo que vende, responda por su falta de diligencia en el
conocer. Mas no parece exacto que, en términos generales, tenga
que desplegar esa diligencia todo vendedor porque en muchos
casos supondria una carga excesivamente onerosa.

Sin embargo, es posible que no sea ese el verdadero alcance de
la opinién anterior, sino que, al decir que el vendedor debe saber
lo que vende, mas que un deber de diligencia se haya querido
sefialar un hecho, una probabilidad. Esa probabilidad del conoci-
miento del vendedor podria ser el criterio tenido en cuenta por
el legislador para organizar, en base a lo que normalmente acon-
tece, el sisterna de reparto de los riesgos que acompafian a la
entrega de un objeto defectuoso. Algo parecido a lo que movié en
Roma a los ediles a conceder, al margen de la culpa del vendedor,
las acciones redhibitorias y quanti minoris. De modo que, en esta
hipétesis, el articulo 208 -2 CO., partiendo de que normalmente el
vendedor conoce los defectos de la cosa, de las dificultades que
presenta, en la mayoria de los casos, demostrar ese conocimiento y,
quizd, queriendo evitar en lo posible que se susciten contiendas
judiciales, habria considerado preferible formular un sistema obje-
tivo, en el que los efectos se producen cuando acaecen determi-
nados hechos. Ahora bien, frente a semejante interpretacién del
sistema, conviene hacer alguna observacién. Que el vendedor si
existen vicios, quede sometido al saneamiento, a través de la
accion redhibitoria o quanti minoris, al margen de su culpabilidad,
es algo util para la proteccion del comprador y que, ante lo tasado
del efecto, no resulta desproporcionadamente onerosos para el
vendedor. Pero que el vendedor responda de los dafios directa-
mente producidos por la cosa vendida, sin posible exoneracidn, es
algo que, a primera vista, parece excesivo y desproporcionado,

(105) Stanisias, Resolution, p. 140. En el mismo sentido el Tribunal Federal
(«BGE» 79, I1, 380). Cfr. GIGER, op. cit., art. 208, n. 38.
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maxime habida cuenta de la amplitud con que se han entendido a
veces en el sistema suizo esos dafios directos. Ese caricter despro-
porcionado aparece patente, al menos, en la medida que intente
presentarse como justificacién, la probabilidad fictica de que el
vendedor conociera los defectos de la cosa. Porque no todo ven-
dedor los conoce, semejante modo de explicar el sistema tendria
por base una injusta equiparacién de justos y pecadores.

Quiza sea mas bien en otro plano en donde hayamos de inten-
tar buscar la justificacién del sistema suizo y desde el que deba-
mos dirigirnos a €l para someterlo a critica. E! tanto de respon-
sabilidad que el articulo 208-2 CO hace recaer sobre el vendedor,
posiblemente signifique, mds que una sancién al vendedor un
modo de practicar un reparto social de determinados riesgos deri-
vados de la adquisicién de un objeto defectuoso. E inmediatamente,
de entender asi el sistema, surge la pregunta: ;Se ha tomado en
cuenta, al organizar ese sistema de reparto social del riesgo, la
circunstancia de que existen diversos tipos de vendedores?

La primera diferenciacién que se ha e establecer, es entre el
vendedor profesional y el ocasional. La solucién que demos para la
responsabilidad de uno no parece que deba ser igual a la del otro.
El vendedor ocasional que acttie de buena fe y con la diligencia
debida no debiera responder en la misma medida que un vendedor
profesional. No tanto, en este caso, por razén de la pericia exigible
al vendedor profesional, ya que esa pericia exigible nos conduce a
una responsabilidad basada en la culpa, sino porque el vendedor
profesional esta en mejores condiciones que el vendedor ocasional
de lograr una nueva redistribucién de esos riesgos a través del
seguro. Esa diferenciacién entre el vendedor profesional y el oca-
sional, es cierto, no esta directamente formulada en el articu-
lo 208 del Cédigo suizo de las Obligaciones, pero con todas las
reservas que aconseja hacer el que para nosotros sea un sistema
ajeno, parece advertirse en una comparacién entre los tres parra-
fos de este articulo. Es curioso notar que sélo el segundo, que es
el que precisamente trata de la responsabilidad objetiva por dafios
del objeto, hable de mercancias defectuosas, y no de la cosa, como
hace el primero, al tratar de la resolucién subsiguiente al ejercicio
de la accién redhibitoria. Quizd, nos limitamos a apuntarlo, el
término mercancia permita entender que en ese caso se esti cons-
truyendo una responsabilidad objetiva con la vista puesta en las
ventas realizadas por profesionales. No obstante existen autores
-que no establecen diferencia entre vendedores, llegando incluso a
decir que si la solucién del 208-2 CO se justifica en el marco de las
ventas entre particulares, aparece totalmente chocante en el &mbito
de la responsabilidad por los productos (106).

De otro lado, al margen de cudl sea la interpretacién que deba

(106) StanisLas, Resolution, p. 140.
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darse al articulo 208 CO. en cuanto a la responsabilidad del ven-
dedor no profesional y centrandonos, tan sélo, en cémo funciona
la responsabilidad de los profesionales que intervienen en los pro-
cesos de produccién y distribucién del productc defectuoso, de
nuevo se muestra el sistema suizo poco equitativo.

Lo chocante no es que en la via contractual responda el deta-
llista del defecto del producto, y no el fabricante, que es precisa-
mente quien lo puso en circulacién. Esto, al fin y al cabo, es una
consecuencia de un modo imperante de construir las relacionss.
obligacionales. Lo chocante es més bien que se haya intentado pro-
teger al comprador de un producto defectuoso por la via de inten-
sificar la responsabilidad del vendedor (el detallista) dejando. de
rechazo, al fabricante del producto defectuoso en tna posicién
mucho mds ventajosa. Posicién mds ventajosa que resulta de la
conjuncién de una doble circunstancia: 1.2 En la via extracontrac-
tual no se le ofrecen al comprador que intente dirigirse contra el
fabricante las mismas ventajas (responsabilidad objetiva) que el
articulo 208-2 CO le da al dirigirse contra su vendedor 2.2 A su vez
el detallista que intente cobrar del fabricante la indemnizaciémn
que pagé al cliente encontrard dificultades (incluso si ha mediado
compraventa) para utilizar la via del 208-2 (107).

Las NorMAS DEL CODIGO CIVIL QUE DELIMITAN EL SUPUESTO
DE RESPONSABILIDAD

Los articulos 1.486 1I, 1.487, 1.488 II, C. c., disponen, en diferen-
tes situaciones de la cosa, que el vendedor indemnice dafios y
perjuicios al comprador. Ocurre asi, tanto si la cosa no se ha
perdido (art. 1.486 II), o se pierde por efecto de los vicios ocultos
(art. 1.487), o por caso fortuito, o por culpa del comprador (articu-
lIo 1.488). El efecto en todos estos casos es el mismo; pero esa
equiparacién del efecto no va acompafiada de una idéntica descrip-
cién del supuesto. Mientras el articulo 1.483 conecta la responsabi-
lidad, en modo expreso, al hecho de que «el vendedor obré de
mala fe», los otros dos se refieren a un vendedor que conoce los
vicios o defectos ocultos de la cosa y no los ba manifestado al
comprador. Estos diversos modos de expresién no impiden, cierta-
mente, entender que se estd pensando en un tnico supuesto de
hecho, pero no dejan de suscitar la duda de si, con las expresiones
empleadas, se han intentado establecer algunas diferencias de
matiz.

La distinta terminologia empleada por el articulo 1.488 (mala
fe) y los articulos 1.486, 1.487, se explica en los antecedentes proé-
ximos, en el momento de la codificacién. No existe entonces un
propésito de romper, al adoptarla, 1a unidad del supuesto de hecho.

(107) Srtanistas, Resolution, pp. 154-157.
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El articulo 1.488 del Cédigo se relaciona con el 1.410 del P. 1.851,.
cuya redaccién reproduce literalmente. Los redactores del Proyecto,
segun refiere GARCfA GOYENA, no encontraban justo que, en los ca-
sos en que la pérdida de la cosa sobreviene por caso fortuito, fuera
ésta de cuenta del comprador, como previé el Cddigo francés y
los en él concordantes. El vendedor quedaba asi, en esos casos,.
libre de toda responsabilidad. Y esa injusticia, se penso, existe no
solo en los casos en que la pérdida se debe a caso fortuito, sino,
incluso, cuando proviene de culpa del comprador. «Si parece contra
la equidad —sostenia GARCiA GOYENA— que el vendedor se aprove-
che de la falta del comprador para enriquecerse, ¢no lo serd maéas
que se aproveche de un accidente inculpable? ;Y no serd una mani-
fiesta iniquidad que se aproveche un vendedor de mala fe?» (108).
Por eso la Comisién abandona el modelo francés y redacta el ar-
ticulo 1.410 del Proyecto siguiendo un criterio que encuentra mas:
justo y mas en consonancia con algunos textos romanos (109).

El hecho de que el articulo 1.410 del Proyecto no se inspirara
directamente en el Cédigo francés, sino en los criterios de la Co-
misidén, explica, a proposito de la indemnizacién de dafios e intere-
ses que en su segundo parrafo prevé, el cambio terminolégico
introducido en el mismo, en relacién con los dos que le preceden
(«Si el vendedor obré de mala fe»). Pero es claro que el propésito
de sus redactores no ha sido construir un supuesto de responsabi-
lidad diferente, como del mismo modo parece ocurrir en los ar-
ticulos 1.486 1I, 1.487 y 1.488 IF C. c.

De otro lado, no parece justificable tampoco en razones sustan-
tivas, construir sobre supuestos de hechos diferentes la responsa-
bilidad del vendedor (de mala fe), segiin que la cosa no se pierda
o se haya perdido por efecto de los vicios, por caso fortuito, o por
culpa del comprador.

Las diferencias entre el articulo 1.488 y los dos que le preceden:
no deben buscarse en el grado de culpabilidad del vendedor, sino
mas bien en los dafios que puedan imputdrsele en atencién a las.
circunstancias, que inciden en la relacién de causalidad. Si la cosa
perece por efecto de los vicios, esta justificado {porque existe rela-
cién de causalidad suficiente) imputar al vendedor (aparte de otros
posibles dafios) el dafio experimentado en esa pérdida, cifrable en
el valor que la cosa tenia en el momento de perderse. Si pereciese.
por causa distinta (caso fortuito o culpa del comprador) no estara
justificada, por la misma razén, tal imputacién. Mas lo tnico que
se excluye en este caso, por falta de relacién de causalidad, es esa
indemnizacién del dafio experimentado por la pérdida de la cosa.
No asi la de otros posibles dafios relacionados con sus defectos.
Por ejemplo, el menor valor de la cosa por efecto del vicio, tomado

(108) Garcia Govena, Concordancias, art. 1410, Madrid, 1852, III, p. 401.

(109) Se inspira, segiin el propio Garcfa Govena, en D. 21,13111 y
D. 21,1,25, «a pesar de la duda o contrariedad que presenta», D. 21,147 fin. y
D. 21,1,48 princ.
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como dafio indemnizable; los perjuicios experimentados por el
comprador antes de su pérdida (derivados de la imposibilidad de
utilizarla); los dafios sufridos en otros bienes patrimoniales (in-
feccién de otros animales), etc.

Que la pérdida de la cosa se deba a negligencia del comprador
o, incluso, sea causada intencionadamente (porque le resulte ing-
til), no es razén para atenuar la responsabilidad del vendedor en
relacidn con los dafios que puedan serle mputados.

No puede pensarse que, porque el comprador destruya intencio-
nadamente la cosa, cometa dolo, que pueda compensarse con el del
vendedor. No ocurre asi porque actia sobre algo que le pertenece
y no puede ser tratado como un simple poseedor de buena fe
(cfr. art. 457). No se excluye con ello un posible dolo del comprador
en la destruccién de la cosa, que pudiera compensarse con el del
vendedor, pero tal dolo no resulta de la mera destruccién inten-
cionada, sino de otras circunstancias que pudiesen acompafarla.

INTERPRETACION DOCTRINAL DEL SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD

La doctrina espafola (110) no se ha ocupado con detenimiento
y profundidad del supuesto de responsabilidad del articulo 1.486
II, etc., ni de sus posibles ramificaciones. Es frecuente que, al
referirse al mismo, los autores se limiten ¢ destacar tan sélo que
el vendedor conocia los defectos de la cosa y no los manifesté al
comprador; o bien, la mala fe e incluso el dolo que revista su
actuacidn, sin detenerse en mayores precisiones sobre estos con-
ceptos. Una mayor profundizacién se encuentra en sectores con-
cretos en los que se cuestiona la responsabilidad de un tipo de
vendedor (por ejemplo, fabricante, constructor, promotor...). Pero
ahi se advierte el vacio que existe en el estudio de las cuestiones
generales.

Entre nuestros autores se perfilan dos modos diferentes de
entender la responsabilidad del vendedor, por un lado, hay quienes
parecen darnos a entender (de un modo mas o menos explicito)
que estamos ante una responsabilidad surgida del dolo. en su
sentido mas estricto, que, como tal, merece las méximas sanciones.
Mas también hay autores que en sus consideraciones sobre el
articulo 1.486 II, han puesto de manifiesto un modo diferente de

(110) AvrsapaLejo, Derecho civil, 11-2 (1972), 30; Babenes Gasser, Com-
praventa, T (1979), 703-704; Bercovirz, ADC (1969), 832, nota 110; CaSTAN,
Derecho Civil, IV (1977), 130; Cossio, Instituciones, 1 (1975), 366; Diez
Picazo, Fundamentos, 1, 709; Diez Picazo-GULLON, Sistema, 11 (1979), 338;
Espin. Alanual, TIT (1970), 493; FerrANDIS, en Enneccerus-Lebmann. Derecho
de Obligaciones, 11-1 (1966), 99, 101; Garcia CanTERO, en Comentarios al Co-
digo civil y Compilaciones fordles, dirigidos por Albadalejo, XIX (1980), 351;
Lacruz, Elementos, 11-3 (1979), 4546; Manress, Comentarios, X (1931), 217;
Mucwus Scaevora, Cédigo Civil, XXIII (1906), 622-623; PEREz GONzALEZ y
ALGUER, en Enneccerus-Lebmann, D. de Obligaciones, 11 (1935), 76; Rojo, La
responsabilidad civil del fabricante (1974), 289.
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entender el supuesto de responsabilidad, que sirve ensanchar en
.alguna medida, sus contornos. Insistiremos ain mas en ello.

1. En la orientacién mas estricta parece encajar la opinién de
MAaNRESA: «Si el vendedor conocia los defectos y no los manifesté
al comprador —afirma este autor—, se puede decir que procedié
con verdadero dolo... que afiade, sin duda, un aspecto mas a la
cuestién de la responsabilidad del vendedor», surgida de la mera
existencia del vicio oculto; dolo que, por su gravedad, da lugar a
una indemnizacién en la medida del parrafo 2. del articulo
1.107 (111).

De modo semejante parece opinar BADENES GASSET, pues, aunque
<onciba la indemnizacién prevista en el articulo 1486 J1 como
consecuencia de la mala fe del vendedor, lo cual podria hacernos
pensar que no intenta limitarla al dolo cn sentido estricto, mas
‘tarde considera sancionable esa mala fe coa los cfectos indemniza-
torios del parrafo 2.° del articulo 1.107, reservados, como sabemos,
al dolo en sentido estricto. Sin embargo, a decir verdad, la refe-
rencia a este precepto, no es suficiente, pues, en definitiva, todo
dependera de cémo lo interprete (112).

También Diez Picazo entiende asi la mala fe del vendedor en
el articulo 1.488: «La mala fe, equivalente del dolo, consiste —nos
dice— en el pleno conocimiento del caricter vicioso de la cosa
vendida y entregada, y en la voluntad, no obstante, de ejecutar el
contrato enganosamente» (113).

2. En la otra direccién Mucius ScAgEvOLA, inspirandose en
POTHIER, afiade a los casos en que «el vendedor conocia (al cele-
brarse el contrato, naturalmente) los vicios o Jdefectos ocultos de
la cosa vendida y no los manifesté al comprador, o sea, cuando
procedié de mala fe», otros casos en los que la responsabilidad se
imputa por razén de la presuncién del dolo. Esto ocurre: «Prime-
ro, cuando el vendedor ha debido conocer el vicio de la cosa por
razén de su profesién; segundo, cuando hay motivo para sospe-
char que le conocia». Estas presunciones de dolo no se conciben,
sin embargo, como praesuntio iuris, lo cual limita enormemente
su alcance; alcance que, por cierto, no conduce a la manera his-
térica de entender la responsabilidad del profesional. La referencia
a ellas, en verdad, no sirve tanto para ensanchar el supuesto de
responsabilidad, cuanto para facilitar su prueba a través de indi-
cios y deducciones del juzgador. «Sobre cuidndo y cémo se podra
.asentar la presuncién de dolo —agrega—, es indispensable atener-
se a las circunstancias particulares de cada caso» (114).

Afios mas tarde, ANGEL RoJ0, intentara sacar partido de la idea
de Mucius ScAEvOoLA para ofrecer, dentro de nuestro Cédigo, posi-
‘bilidades a la responsabilidad del fabricante vendedor (115).

(111) MANRESA, op. cit.,, 217.

(112) BapeNnes GASSET, op. cit., 703-704.
(113) Diez Prcazo, op. cit., I, 709.
(114) Mucrus ScAevora, op. cit., 622-623.
(115) Rojo, op. cit., 289.
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También Garcia CANTERO extrae consecuencias del articulo 1.486
en un sentido paralelo: «El articulo 1.486 —afirma— contempla
en su segundo parrafo la hipotesis de mala fe por parte del ven-
dedor, estableciendo una responsabilidad agravada... Pero esta res--
ponsabilidad no es objetiva, por el mero hecho del vicio o defecto,.
sino que esta ligada a la conducta desplegada por el vendedor... La
existencia de vicios y defectos ocultos no implica por si sola que
el vendedor incurra en culpa. Su proceder serd culpable si por su
profesién u oficio debié conocer la existencia de aquél; también
lo serd si los conocié de hecho y no los manifesté debidamente
al comprador; esta actitud puede, ademas, calificarse de dolosa, si
a través de la ocultacién o alardeando de las excelentes cualidades.
de la cosa, obtuvo un precio superior al normal» (116).

Igualmente podemos situar a BERCOVITZ en esta direccién (117)..

EL SIGNIFICADO DE MALA FE DEL VENDEDOR EN EL SUPUESTO
DE RESPONSABILIDAD

El supuesto de responsabilidad por defectos de la cosa, cons-
truido, como es preciso hacer, de un modo unitario, se basa en la
mala fe del vendedor (art. 1.488). ¢Qué significa aqui la mala fe?
¢Qué relacién guarda con el dolo?

La mala fe es un concepto equivoco. Puede ser entendido como
un estado psicolégico de un sujeto, caracterizado por el conoci--
miento de la verdadera situacién, juridica o factica, que permite-
le sea imputable la objetiva antijuridicidad de su conducta, con la.
consiguiente sancién o la privacién de las ventajas que su ignoran--
cia hubiera podido determinar. En un sentido mas amplio (que,
por cierto, no excluye al anterior, aunque se diferencia de €l), la.
buena fe es un criterio o regla de rectitud en la conducta de las.
personas, y, por efecto reflejo, un calificativo para designar a
las conductas que se acomodan a ese criterio (conducta de bue--
na fe).

La mala fe del vendedor relacionada con los vicios hay que
conectarla con el segundo significado. El supuesto de responsa-
bilidad, tal como queda histéricamente configurado, traspasa los.
limites del dolo en sentido estricto y toma en cuenta la omisién
de determinados deberes minimos de conducta exigibles al vende--
dor en las circunstancias en que se celebra el contrato. La mala
fe podria aqui ser equiparada al dolo sélo si concebimos a éste,.
en un sentido amplio, como criterio de imputacion de responsa--
bilidad basado en la infraccién de esos deberes minimos de recti--
tud y diligencia que en cada circunstancia pueden exigirse a la.
conducta de las personas (118). Sin duda, esto se comprendera.

(116) Garcia CANTERO, op. cit.,, 351.

(117) Bercovirz, op. cit., 832.

(118) PorHIER utiliza «buena fe» como contraria a dolo y culpa lata, em:
Obligations, n. 142.
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tmejor teniendo a la vista los casos concretos en que debe responder
el vendedor, de ello que nos vamos a ocupar en la parte final de
-este trabajo.

Entendida asi la mala fe del vendedor se conecta (119) con la
llamada «culpa in contrahendo» o responsabilidad precontrac-
tual (120), a través de la cual se ha generalizado la exigencia de
-que «las partes, en el desenvolvimiento de los tratos y en la forma-
cién del contrato, deben comportarse de acuerdo con la buena
fe» (121) y se ha canalizado una respuesta juridica a su violacién.

La indudable utilidad de esta categoria puede estar ahi: en ha-
bernos destacado esa doble exigencia. Pero su empleo también en-
cierra peligros, siempre que se olvide que «las hipoétesis que se
agrupan bajo la idea de responsabilidad precontractual no son
-absolutamente homogéneas y merecen en algiin modo un trata-
miento diferente» (122), o se pierda de vista que las aportaciones
-dogmaticas mas significativas en torno a la responsabilidad pre-
«contractual han surgido pensando en otros ordenamientos dife-
rentes, adaptadas a las peculiaridades de los mismos (123).

El peligro para nosotros puede estar en intentar construir sobre

(119) Asi, PéREZ y ALGUER en sus anotaciones a la traduccién de EnnEc-
CERUS-LE H MANN, Derecho de obligaciones, 1 (1933), 2.2, 28, sobre la base de la co-
nexién que en el texto anotado se destaca del § 463 BGB con la figura de la
«culpa in contrahendo». También ALonso PEREz, La responsabilidad precontrac-
tual, RCDI (1971), 908. En cuanto a la conducta del arrendador con respecto
a los defectos de la cosa arrendada, también se apunta por BELTRAN bE HEREDIA
v Onfs, La obligacién de sanear en el arrendamiento, RDP (1964), 379.

El articulo 1.486, II, ha de servir de apoyo a2 PEREZ y ALGUER para la cons-
truccién de un principio general. Op. y loc. cit.

(120) El origen de la construccién de la figura de la «culpa in contrabendoy
:se encuentra en JHERING y constituye un meritorio intento de justificar la in-
demnizacién de los perjuicios que puede sufrir un contratante, causados por el
comportamiento negligente del contrario en la fase de formacién del contrato.
-Con la invocacién de la «culpa in contrahendo» JHERING tratard de justificar
en esos casos una construccién de la responsabilidad, no limitada a la considera-
.cién de la pura «culpa in faciendo» por contravencién de deberes negativos, mds
propia del dmbito extracontractual, sino comprendiendo la «c#lpa in non facien-
do», por infraccién de deberes positivos de diligencia impuestos por la buena fe.
Esta responsabilidad es, ademds, por él concebida como responsabilidad contrac-
tual, incluso en los casos en que por efecto de la actuacién dolosa de un con-
tratante (por ej., inexistencia de la cosa) se hubiera celebrado un contrato afec-
tado de nulidad. La nulidad del contrato no implica ausencia de toda eficacia.
-Culpa in contrabendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfeccion
gelangten Vertrigen, en JHERING J. B. (1861), 1 ss.

(121) Art. 1.337 C. c. italiano, que sanciona con cardcter general esta exi-
gencia, lo cual es poco frecuente en la codificacién. En este sentido, FssEx-
Scu Mo, Schuldrecht Allg. Teil, 1 (1975), 41, destaca ¢6mo el BGB limita los
deberes de caricter obligacional a los encuadrables en una relacién de prestacién
vélida; concepcién superada por la prictica y la doctrina que admite la existen-
cia de deberes anteriores a la conclusién del contrato.

(122) Diez Picazo, Fundamentos, 1, p. 191.

{123) Por ejemplo, considerar que pueda ser una exigencia de la responsabi-
lidad por «culpa in contrabendo», la limitacién de la indemnizacién al interés
:negativo. Cfr. Diez Picazo, Fundamentos, 1, p. 192.
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nuestro Cédigo civil; por transferencia dogimética, una regla de res-
ponsabilidad especial, distinta de la general fundada en la «culpa
in contrahendo» o (si se quiere, como nuestro Cédigo no maneja
esta categoria dogmatica) en las reglas generales de responsabili-
dad por incumplimiento; pues cuando la irsatisfaccion del interés
del acreedor por las anomalias cualitativas de 'a cosa (vicios) sea
imputable al vendedor estamos ante un supuesto que, funcional-
mente, se puede aproximar al incumplimiento y hasta merecer los
mismos efectos (124). Una construccién asi de la regla especial
puede ser peligrosa, si de ella se pretende extraer la exclusién de
la regla general. Seria algo chocante con el sentido histérico de la
indemnizacién por dolo (125), cuando hay vicios ocultos, con la
voluntad de nuestro legislador (126) y con las exigencias de la
buena fe.

Una construccién asi es un peligro real, por influjo dogmatico,
como nos pone de manifesto el estudio de la dogmatica 2lemana.
Las concepciones restrictivas de los redactores del BGB, que con-
sideraban suficiente respuesta a la negligencia del vendedor (no
estrictamente doloso) las acciones edilicias (127), puestas en prac-
tica a través de la regla «lex specialis derogat legi generali», han
creado para el supuesto de los vicios una regla de responsabilidad
bastante estricta, obstaculo para la aplicacién de las reglas genera-
les (128). Y, entre nosotros, hay autores que parecen haberse
hecho eco de esta construccién (129), que hoy, en la propia Alema-
nia, esta sometida a una profunda revision.

(124) Es curioso observar la terminologia empleada por el BGB en el pari-
grafo 463, correspondiente a la venta especifica: Schadensersatz wegen Nicher-
fillung (indemnizacién por incumplimiento). Sobre ello vid. MEpicus, Vertrag-
liche und deliktische ersatzanspriiche fiir Schaden aus Sachmingeln, en Tiibinger
Festschrife fiir. E. KErn (1978), p. 319.

(125) Anterior a las propias acciones edilicias y siempre distinta de ellas,
vid. MoRrALES, El alcance protector de las acciones edilicias, ADC (1980), p. 595,
612 ss.

(126) En la indemnizacién de dafios y perjuicios prevista en el articulo
1.408, P. 51 (correspondiente al 1.486 C. c.) Garcia GOYENA remite a los ar-
ticalos 1.011 ss. (correspondientes al 1.101 ss. C. c.), Concordancias, 111 (1852),
pagina 399.

(127) Esser-WEYERS, Schuldrecht, bT. 1 (1977), pp. 71, 72.

(128) Vid. Heide SCHAUMBURG, Sachmingelgewibrleistung und vorvertrag-
liches Verschulden (§ 463 BGB und culpa in contrabendo) (1974), pp. 10‘ ss.

(129) Ya Pérez GoNzALEZ-ALGUER, en relacién con las consecuencias del
que laman «incumplimiento de un aspecto de las obligaciones del vendedor,
muestran inclinacién por la aplicacién de la regla, «lex specialis derogat legi
cenerali» y cierta extrafieza por la solucién contraria sostenida por el TS en's. 19
abril 1928, Y entienden que la prescripcién del articulo 1.490 no se limita a las
acciones edilicias (las Gnicas que, propiamente, emanan de lo dispuesto en los
articulos anteriores), sino que comprende a la accién de indemnizacién basada
en e dolo, notas a2 ENNECERUS-LEH MAN, Tratado de Derecho civil, 11. 2.2, Dere-
cho de obligaciones (1935), pp. 76, 77.

Mis tarde, en el mismo lugar, sostendrd FErrANDIZ: «También hay un inne-
gable parecido entre el dolo, maquinacién insidiosa de un contratante para
inducir al otro a celebrar un contrato (cfr. art. 1.269) y la ocultacién o silen-
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La nueva orientacién doctrinal que intenta abrirse paso en Ale-.
mania se sustenta en una nueva moral Jel trifico mas sensible,
mas refinada («verfeinerte Verkehrsmoral-) desde la cual se inten-
tan enjuiciar, de forma globalizada, los problemas del Derecho de:
la contratacién: superando la parcelacién por sectores, minimi-
zadora de las exigencias éticas Considerando a las reglas especia-
les de responsabilidad no tanto como una reglamentacién aislada
y excluyente, sino més bien como un complemento de la regula-
cién general (130). En este intento son de destacar las aportaciones.
de v. Canaris (131), THIELE (132) y del propio Mepicus (133).

EL DEBER DE INFORMAR

De los deberes de conducta que impone a las partes la buena-.
fe en el desenvolvimiento de los tratos preliminares, éste de infor-
mar, que se refiere a la parte vendedora, es especialmente significa-
tivo y merece algunas consideraciones. Puede decirse que en la
venta especifica, en la que el vendedor no estd «cbligado» a entre-
gar una cosa libre de defectos, es la base dogmatica para la cons--
truccién de la responsabilidad del vendedor f134). Supone que-
éste en determinada medida, tiene que ofrecer al comprador in-
formacion veraz en torno a la cosa de que se trate. Lo cual encierra
dos aspectos: uno positivo, el de transmitir la informacién exigi-
ble y otro negativo, el de abstenerse, en términos absolutos, de
dar informacion errénea al comprador.

Sin embargo, el deber de informar sobre el estado de la cosa
no siempre se invoca con el mismo significado juridico, lo cual
debe previamente advertirse para evitar equivocos. En este sentido-
una primera manifestacién del mismo aparece en la fundamenta--
cién de las acciones que los ediles conceden en su edicto. «Aiunt
Aediles: Qui mancipia vendunt certiores faciant emtores...» (135)..

ciamiento de vicios de la cosa por parte del vendedor que los conoce (supuesto del
articulo 1.486, ap. 2). Pero como quiera que esta hipStesis ha sido expresa-
mente incorporada a la regulacién del saneamiento por vicios o defectos ocultos.
y sancionada con una agravacién de la responsabilidad del vendedor en los
términos ya descritos habrd de ser considerada como un supuesto de actuacién
dolosa sustraido, por razén de su especialidad, de la aplicacién de las reglas
generales», notas a EnNEccErus LeEmman, II, II, 1.2 (1966), p. 101, insiste-
en p. 121, ’

Este criterio no es mayoritario entre nosotros. Ni siquiera lo mantiene BEk-
COVITZ, pese a la opinién que sostiene en relacidén con el error, cfr. ADC (1969),.
p. 832.

(130) Mepicus, Festschrift Kern, Op. cit., p. 324.

(131) JZ (1965), pp. 475 ss.

(132) Leistungssidrung wind Schutzpflichtverletzung, JZ (1967), pp. 649 ss.

(133) Festschrift Kern, p. 324.

(134) Cfr. Mepicus, Vertragliche und deliktische Ersatz anspriiche fiir Schaden
aus Sachmingeln. en Tiibinger Festchrift fiir Eduard Kern (1978), p. 318.

(135) Ulp. D. 21,111,
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Esta es una idea que luego ha de pervivir a través del Derecho
‘comin y sera manejada por nuestros autores (136). Pero en la
medida en que las acciones edilicias funcionan cbjetivamente, con
la sola presencia del vicio oculto y sin necesidad de que se de-
muestre ningtin grado de culpa en el vendedor, pierde sentido,
.con respecto a ellas, pensar en el incumplimiento de un deber de
informar, deber cuyo cumplimiento exigirfa en muchos casos en el
vendedor el despliegue de una diligencia que no puede serle exi-
gible. De ahi que el supuesto deber de informar no deba ser
considerado en este caso mas que un medio de justificacién de las
acciones edilicias, que si bien en el Derecho histérico pudo dar un
enorme juego, merece ser descartado en la dogmatica actual.

El deber de informar adquiere en cambio sentido y utilidad
cuando se utiliza para imputar al vendedor los dafios y perjuicios
.que al comprador haya podido producirle la anomalia de Jla
-cosa (137). Asi, en relacién con lo que el vendzdor conoce acerca
de la cosa, para que sea sancionable su reticencia, es preciso que
-exista un deber de informar sobre esos extremos. Y en relacién
con lo que el vendedor ignora, también en funcién del deber de
informar se va a configurar un deber previo de desplegar un cierto
grado de diligencia para conocer, como exigencia de la buena fe.
De ahi el interés que puede tener para nosotros intentar puntua-
lizar de algin modo ciertos extremos relacionados con este deber.

Nos interesa saber en primer lugar cuando surge este deber,
cuéles son los aspectos relativos a la cosa sobre los que el vendedor
deba pasar informacién al comprador. El deber de informar, que
pudo tener en un principio un contenido tipico, cuando los ediles
imponen al vendedor manifestar al comprador determinados de-
fectos de la cosa, tiene hoy un contenido flexible. A ello contri-
buyen en buena medida el papel de la autonomia de la voluntad
-en la caracterizacién cualitativa de la cosa objeto del contrato
y las exigencias de la buena fe. En términos generales puede afir-
marse que el ambito del deber de informar estid en relaciéon con
el contenido concreto del pacto acerca de las cualidades de la
.cosa. Cuando se vende una cosa especifica, el contrato presupone
en ella determinadas cualidades. La ausencia de alguna de las
-cualidades presupuestas, de modo expreso o implicito, es lo que
interesa conocer al comprador y, por tanto, lo que debe ser ad-
vertido por el vendedor. Estas cualidades no deben entenderse
.de un modo limitado, circunscribiéndolas a la cosa misma, sino
.que han de relacionarse con la funcién de la cosa prevista en el
contrato. Son, en suma, aquellas cuyo conocimiento de su ausen-
.cia pueda, presumiblemente dada la causa concreta del contrato,

(136) Cfr. HErRMOSILLA, Additiones, P. 5,565, glosa I, nn. 1 y 8.
(137) HermosiLia, Additiones, P. 5,5,63, glosa I, etc., n. 5.
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retraer al comprador de la celebracién del mismo o llevarle a
celebrarlo en condiciones diferentes (138).

Conviene advertir que este planteamiento del deber de infor-
mar no es el inico posible, y en buena medida resulta hoy insu-
ficiente, pues a menudo el problema no es tanto la contradiccién
entre las presuposiciones cualitativas que sobre la cosa recoge el
contrato y la realidad, sino la insuficiente concreccién de las cua-
lidades de la cosa en el contrato. En la mayoria de las ventas
el comprador adquiere un producto cuya utilidad y funcién le
resulta en buena medida desconocida al contratar.

Contribuye a ello, en primer lugar, la situacién de desequilibrio
en que se encuentra el comprador respecto al vendedor, como con-
secuencia de «la desigualdad econdémica creciente entre el sector
de la producciéon y el del consumo» (139). Como consecuencia de
ese desequilibrio va a producirse en la sociedad de consumo, de
modo provocado y dirigido, una irreflexiva apeiencia de adqui-
sicién de productos por parte del consumidor, la cual podria, en
cierta medida ser racionalizada, facilitaindole una mas completa
informacién.

La diversificacién de los productos y la complejidad de las
técnicas de su fabricaciéon y verificacién impiden, de ordinario,
que un comprador no perito pueda conocer lo que compra, las
ventajas que le reporta su adquisicién, su verdadera utilidad, sus
peligros. En estas circunstancias la informacién sobre el producto
no es un simple corrector de las falsas apariencias del mismo,
sino, a menudo, el Unico elemento con que cuenta el comprador
en el conocimiento del objeto, cuya determinacién cualitativa en
el contrato se basa casi exclusivamente en esa informacién que
se le suministra.

Pero ¢quién ha de facilitar esa informacién? Los principios
tradicionales que rigen esta materia hacen responsable al vende-
dor por no haber comunicado al comprador lo que en torno a
la cosa conocia o facilmente pudo conocer. Estos principios en el
momento actual, tal como se organizan los procesos de produc-
cién y distribucién, no son suficientes para asegurar la cobertura
de las exigencias de informacién del consumidor. Normalmente
el que enajena el producto es un comerciante que no dispone de
conocimientos técnicos suficientes como para poder elaborar y
ofrecer, bajo su propia responsabilidad, la informacién que sobre
la cosa necesita el comprador. Ha de limitarse a transmitir la
que le ofrece el fabricante del producto. La legislacién protectora

(138) «Venditorem scilicet eo ipso, quod tem suam exponit vendendam,
temeri quasi ex oficio vitia rei notabilia manifestare, ne emptor decipiatur».
MouviNa, De iustitia 11 (1597), disp. 353, col. 599, 609.

(139) Asi lo pone de manifiesto Jean-Louis BAUDOUIN en su Rappor: Géne-
ral, durante las jornadas que la Association Henri Capitant dedicara en 1973 a la
proteccidn de los consumidores, Traveaux, XXIV, p. 3.

5
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del consumidor se enfrenta aqui con una doble tarea: Primero,
asegurar en cada operacién de venta la informacién que necesita
el comprador, canalizada a través del vendedor, pero ofrecida por
el fabricante. Segundo, articular un sistema de responsabilidad
por la inexactitud de la informacién.

La buena fe impone que el vendedor transmita su informacion
de manera que pueda llegar a ser conocida y utilizada por el
comprador. Es decir, con la concreccién, exactitud y claridad que
puedan requerir las circunstancias del caso, teniendo en cuenta
los diversos elementos concurrentes (caricter del negocio mismo;
circunstancias de la persona, tiempo y lugar). En principio no es
exigible que tal informacién revista una determinada forma, ni
tampoco que se adecte a la forma que en cada caso haya podido
adoptar el contrato, esto es, que si el negocio se formaliza en
un documento privado, deban contenerse en el mismo las adver-
tencias del vendedor. En general basta con que esa advertencia
se haya producido de modo que el comprador haya contratado
conociendo el estado de la cosa. Pero sin duda alguna se reforzaria
la proteccién del comprador, si toda advertencia sobre cualquier
limitacién, defecto o anomalia de la cosa que contradiga su apa-
riencia o las cualidades que se le presuponen, debiera revestir,
al menos, la misma forma que haya adaptado la venta a que se
refiere. Y atin mads, si con independencia de la forma adoptada
por la venta, tales advertencias debieran de figurar siempre por
escrito en el que constara la aceptacion del comprador.

En cuanto al tiempo, las advertencias han de efectuarse antes
de la celebracién del contrato, pero no significa, sin mas, que,
con tal que sean anteriores, resulte indiferente el momento en que
se haga, pues elegir uno u otro momento puede ser muy significati-
vo para prestarles influencia en las valoraciones del comprador.

La buena fe va a servirnos también para marcar ciertos limites
del deber de informar, que resultan de la comparacién de la con-
ducta de ambas partes. Porque no es correcto imponer sélo a una
de ellas una conducta leal o diligente, cuando el comportamiento de
la otra no se adecda a ese mismo patrén. El articulo 1.484 del Cédi-
go civil hace aplicacién de esta idea en la responsabilidad fundada
en la mera existencia de vicios ocultos, y ese criterio puede exten-
derse a los casos en que se trate de una indemnizacién de dafios o
perjuicios (arts. 1.486, 1.487, 1.488 C. c.). Ahora bien, pese a la ne-
gligencia del comprador, el vendedor responde si actué dolosa-
mente, porque en esa valoracién comparativa de las conductas
de las partes que impone la buena fe, la negligencia del compra-
dor queda superada por el dolo del vendedor. También responde
si afirma o promete, en cuanto que esa afirmacién o promesa
permita no considerar negligente el comportamiento del compra-
dor que ignora la imposibilidad de la promesa, sino justificarlo
en la confianza despertada.
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II1

MANIFESTACIONES TIPICAS DEL SUPUESTO
DE RESPONSABILIDAD

Avanzando en nuestro estudio estamos en condicién de pre-
guntarnos: ¢cudles son los supuestos concretos (supuestos tipicos)
en que el vendedor de un objeto defectuoso no ha adecuado su
conducta a las exigencias impuestas por la buena fe y en los que,
por tanto, deba responder al comprador?

Los supuestos tipicos de responsabilidad del vendedor que a
continuacién recogemos tienen un origen histdérico; son el resul-
tado de una respuesta matizada del Derecho a las multiples mani-
festaciones que a lo largo de los siglos ha adoptado el problema.
De entrada conviene hacer en ello dos grupos:

1.” En unos casos el vendedor responde porque, en relacién
con las anomalias cualitativas de la cosa, mantuvo una conducta
maliciosa hacia el comprador. En este caso su rzsponsabilidad esta
fundada en el dolo entendido en sentido estricto. Aqui estad el
punto de partida en la construccién del supuesto de responsa-
bilidad.

2. También respondera porque, aun cuando no se hubiese com-
portado maliciosamente, no ha actuado, durante los tratos y al
contratar, con la diligencia que en esas circunstancias le era exi-
gible por la buena fe. Diligencia medida, como ya hemos desta-
cado, por el médulo de la culpa lata.

A) LA CONDUCTA DOLOSA DEL VENDEDOR

En la conducta dolosa del vendedor que aqui consideramos
puede haber propésito de causar dafio al comprador (por ejemplo,
le ofrece a bajo precio un automoévil con fallos en los frenos, sin
advertirselo, con la intencién de que sufra un accidente) (140);
pero no es necesario que asi sea. Basta con que intente, de modo
consciente y voluntario, engafiar al comprador, provocar en é}
una inexacta representacién cualitativa de la cosa sobre aquellos
extremos en que, dada la indole del contrato, sea relevante un
exacto conocimiento, al que hubiera debido colaborar. La inten-
cién que tenga el sujeto al engafiar es en cierto modo indiferente.
No deja de existir dolo porque el vendedor estime que el engafio

(140) Sélo en los negocios gratuitos podria intentarse (y es dudoso) dar
el dolo relacionado con los vicios ese sentido tan estricto (cfr. arts. 638, 1.340 C. ¢.)
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no ha de suponer dafio al comprador o incluso vaya a reportarle
ventajas (141).

Sabido es que el dolo como vicio del consentimiento no se ha
limitado a la induccién al error. La practica y la doctrina han
justificado la anulacién del contrato por dolo («maquinaciones
dolosas»), en casos en que «no hubo error, sino indebida influen-
cia en la voluntad de quien declara» (ausencia de libertad) (142).
Mas la peculiaridad del supuesto de los vicios ocultos, en el que
el comprador sufre un error acerca del estado cualitativo de la
cosa, hard que el dolo suponga ahi, fundamentalmente, una in-
duccién del vendedor en ese error padecido por el comprador al
adquirir el objeto defectuoso.

Podemos asi concebir el dolo referente al estado cualitativo
de la cosa, como una conducta ilicita del vendedor (no adecuada
a sus deberes de conducta), consciente y voluntaria (a diferencia
de la culpa lata equiparable al dolo) que, incidiendo en el periodo
de formacion del contrato de compraventa, contribuye a crear en
el comprador un error acerca del estado cualitativo de la cosa
(representacién inexacta del estado de la cosa).

El engafio puede practicarse de multiples maneras. Unas veces
ocultando lo que se debia advertir, se provoca en el comprador
un inexacto conocimiento de la cosa; otras, ese inexacto conoci-
miento serd resultado de una actuacién positiva, tendente a crear
error (afirmaciones, sugestiones, influencia...).

En las Partidas encontramos ya una referencia a esa doble
modalidad. El engafio —seguin ellas— puede practicarse de «mu-
chas maneras»: «la primera es, cuando lo facen con palabras

(141) En este sentido, pensando en el dolo que vicia el consentimiento, afirma
Dt Castro: «No se requiere que exista una intencién dafiina o mal intencionada».
«Es indiferente la finalidad que se proponga conseguir el autor de las palabras
o de la maquinacién insidiosa, sea por broma, para el bien del otro contratante
o para obtener un beneficio injuston, Negocio jurtdico (1967), p. 151, § 201.

Por su parte, Dfez-Prcazo, pensando en la funcién sancionadora del dolo,
a propésito del incumplimiento de las obligaciones (art. 1.107, II), ha intentado
construir un concepto de dolo mds estricto, en el cual «deben entenderse inclui-
dos no tanto los supuestos de voluntario incumplimiento cuanto aquéllos en
que el deudor es consciente que su comportamiento provoca o puede provocar
un dafio y no adopta las medidas necesarias exigidas por la buena fe para evitarlos,
Fundamentos 1, p. 708. Compérese. con lo que mantiene en el dolo in-contrahen-
do, Fundamentos, p. 115.

Esta aguda observacién puede tener sentido en el dolo sancién, ante la des-
proporcionada extensién de los dafios indemnizables en el articulo 1.107, I1. Ahi
entronca con una larga tradicién histérica que desde una famosa Constitucién de
Justiniano (C. 7,47) hasta Molineo y Pothier, ha intentado moderar la indemniza-
cién en los casos de dolo. Peto fuera de esa funcién no cabe generalizar semejan-
te nocidn del dolo, ni siquiera dentro del incumplimiento de las obligaciones
(ejemplo, como critetio de imputacién de responsabilidad).

(142) Dg Castro, Negocio Juridico (1967), § 196, p. 148. También en Francia,
el Tribunal de Colmar. (30 enero 1970) juzgé dolo las presiones ejercidas sobre
una persona, cft. FLOUR-AUBERT, Droit Civil, Les obligations 1 (1975), p. 148, n. 3
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mentirosas o arteras. La segunda es cuando preguntan algan home
sobre alguna cosa en el callarse engafiosamente, no queriendo res-
ponder, o si responde dice palabras encubiertas, de manera que
por ellas non se puede home guardar del engafio» (143).

El valor de esta distincién de las Partidas no es puramente
clasificatorio. Tiene interés recordarla para contrarrestar las ten-
dencias a limitar el dolo. El silencio del vendedor, la llamada
«reticencia dolosa» (en nuestro caso, el haber guardado silencio
el vendedor, en torno a determinadas anomalias de la cosa que
no fueron advertidas, ni podian serlo por el comprador; aun sin uti-
lizar artificios de ocultacién) no se ha considerado siempre (al
tratar de los efectos generales del dolo y particularmente de la anu-
labilidad) (144) como auténtico dolo. Intentando favorecer los inte-
reses del comercio (caveat emptor) (145), se ha intentado justificar
la exclusién en la letra de la Ley, diciendo que los cdédigos civiles
emplean para referirse al dolo expresiones que denotan un com-
portamiento activo; una accién del sujeto que lo causa, y no su
mera pasividad (146). Sélo se dara relevancia al dolo por omision,
en aquellos casos en que una regla especial asi lo disponga (147).
Semejante restriccién del dolo no puede ser, al menos en nuestro
Derecho, mantenida. Choca con los principios éticos que lo inspi-
ran, manifestados ya en este punto, de forma clara y concreta,
en el texto de las Partidas a que nos hemos referido. Apoyando
este criterio, recordemos lo que afirma Castro: «En el Derecho
vigente no hay dificultad para atender al dolo por omisién (tam-
bién «dolo negativo»), y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en varios casos, ha entendido existir un error inducido o doloso
cuando se ha callado o no se ha advertido debidamente» (148).
Y si eso es asi respecto al dolo que vicia el consentimiento, atin
son mayores las razones que justifican considerar dolosa, en rela-
cién con los defectos de la cosa, la reticencia intencionada del
vendedor. En el Digesto (149) y en las Partidas (150), existen di-
versos textos que lo apoyan. También la doctrina histérica impo-

(143) P. 7,16,1.

(144) Informacién en G. VISINTINI, La reticenza nella formazione dei con-
tratti (1972), pp- 1 ss.

(145) Ya se advierte en PoTHIER, lo que explica su concepto objetivo de
los vicios, Vente, n. 239.

(146) Manoeuvres (art. 1,116 C. c. frances) raggiri (art. 1.115 C. c. italiano
de 1865 y 1439 C. c. italiano 1942, magquinaciones insidiosas (art. 1.269 C. c. es-
pafiol).

(147) Véase VisiNTiNI, Op. cit., p.

(148) Asi De Castro, Negocm ]urtdico (1967), § 202, p. 152, cita las sen-
tencias del T. S. de 6 junio 1953, 7 enero 1961, 20 enero 1964. También Dikz-
Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimoﬂial (1970), § 106; QUINONERO
CervanTEs, El dolo omisivo, RDP (1979), pp. 345 ss.; Luna SERRANO, en
Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11-2 (1977), pp. 63, 64.

(149) D. 18,1432; D. 21,1,9; D. 21,1,149; D. 21,1,38,7.

(150) P. 55,63; P. 58,14,
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ne al vendedor el deber de manifestar los vicios (151). Pero ade-
mas, disipando toda duda, los términos en que se expresa el pa-
rrafo 2.° del articulo 1.486 («si el vendeder conocia los vicios o
defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifesté al compra-
dor»), justifican la responsabilidad del vendedor por dolo omisivo,
aun mas claramente que en otros Cddigos (152).

Advirtamos, por fin, que, puesto que estamos ante un supuesto
de imputacién de responsabilidad a un sujeto (el vendedor cau-
cante del dolo), es preciso que la actividad dolesa provenga del
mismo. Ello significa la irrelevancia, a estos efectos, del dolo cau-
sado por un tercero (153), de modo parecido a como ocurre en

(151) Morares, ADC (1980), pp. 619-620.

(152) Es forzoso reconocer que el articulo 1.486 II, tal como estd redactado,
no se limita a los casos en que, por malicia, haya guardado silencio el vendedor.
Lo cual se justifica porque, segin hemos advertido, este supuesto de responsabi-
lidad traspasa los limites del dolo en sentido estricto.

(153) En relacién con la conducta de otras personas, diferentes del vende-
dor, que intervengan en el contrato, nos interesa considerar las siguientes situa-
ciones:

Intervencién de técnicos en el asesoramiento del vendedor. ; Responde el ven-
dedor de buena fe si el técnico, por ignorancia o mala fe, no le descubre los
defectos?

El problema estd contemplado en el articulo 1.495 del lado del comprador.
Y parece ser, interpretando el pirr. I a sensu conirario, que el comprador sufre
las consecuencias de la ignorancia o mala fe del «facultativo», en cuanto que el
vicio deja de ser redhibitorio, aunque éste deba indemnizar al comprador (pi-
rrafo II).

Pero csa solucién no nos permite entender que deba responder el vendedor
en nuestro caso. Por varias razones:

i.2) Porque la regla del 1.495 es una regla especial, aplicada a las ventas de
animales, en las cuales se intentan limitar al mdximo las reclamaciones por vi-
cios redhibitorios. Eso ya nos advierte de la posible excepcionalidad de la regla.

23) Porque el efecto que se deriva cn ese caso, la pérdida de las acciones
edilicias (compensado por la indemnizacién de dafios y perjuicios a cargo del
profesor), es mucho menos grave que el deber de indemnizar que podria impo-
nerse al vendedor.

La solucién en este caso parece ser diferente. En principio el vendedor de
buena fe no responde al comprador por los defectos de la cosa, aunque la
inexactitud del informe técnico sea culposa o intencional. La responsabilidad en
este caso se desplazard hacia el téenico; particularmente, si su informe suscité
confianza en el comprador.

Intervencién de un represemtante en la venta. En el Derecho comuin, para
la compra por representante y a efecto de las acciones edilicias, se planted la
cuestién de qué conocimiento debfa ser tomado en cuenta. :El del duefic o el
del representante> Esta cuestion ya apuntada en algunos textos del Digesto
(D. 181,13 y D. 21,1,51), es resuelta tomando en cuenta la concrecién con que
se hava hecho el encargo, véase HermoSILLA, Additiones, P. 55,66, glosa 1, etc.,
n. 6.

Nuestro caso es distinto. En realidad, la venta, a sabiendas, de un objeto defec-
tuoso, sin advertirlo, es un acto antijuridico: con él se infringe el deber de in-
formar. De ahi que podamos aplicar el criterio que apunta CASTRO para la buena
te. «La buena fe requerida en los tratos y contratos... queda excluida por la mala
fe tanto del representante como del representado», Temas de Derecho civil (1972),
p. 120. Por eso en nuestro caso el dominus que conoce los defectos de la cosa
no queda libre de advertirlos por haber utilizado un representante que los ig-
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el dolo que vicia el consentimiento (art. 1.269). Cabe, no obstante,
que el vendedor se aproveche intencionadamente de la actividad
dolosa del tercero, en cuyo caso ese aprovechamiento constituira
una maniobra dolosa del propio vendedor (154).

B) LA cULPA LATA Y SUS MANIFESTACIONES TIPICAS.

A continuacién del dolo nos corresponde estudiar en qué me-
dida la negligencia del vendedor sea, igualmente, criterio de im-
putacién de responsabilidad.

La escasisima regulacién de nuestro Cddigo civil nos impone,
en este punto, acudir al Derecho histdrico. Ahi encontramos unas
manifestaciones tipicas de actuaciones negligentes del vendedor,
que, por su gravedad, han merecido, al igual que el dolo, funcio-
nar como criterios de imputacién de responsabilidad.

Fuera del dolo, al vendedor se Ie va a imputar responsabilidad,
por no advertir, como debiera, la situacién de la cosa al compra-
dor. Como ya habremos podido observar, la obligacién que impone
la buena fe al vendedor de advertir al comprador, durante los
tratos, las anomalias de la cosa, depende en su contenido concre-
to de dos factores. De un lado lo que segin la naturaleza del con-
trato que se va a celebrar sea oportuno advertir al comprador en
relacién con la cosa, por justificarlo su interés. De otro, aspecto
que aqui importa resaltar, del nivel de conocimientos que en tor-
no al objeto tenga el vendedor o sea presumible en él o pueda
serle exigido, segtn las circunstancias concretas. Aqui precisamen-
te es donde ha estado la base para poder extender el supuesto de
responsabilidad.

La enumeracién que a continuacién hacemos intenta sefalar,
para su posterior estudio, los casos en que puede existir negli-
gencia en la conducta del vendedor, base de su responsabilidad.

1. Puede ocurrir, en ocasiones, que aun conociendo el vende-
dor los defectos de la cosa y estando en su animo el no ocultar-
los al comprador (con lo cual no puede afirmarse que exista dolo),
olvide advertirlos o los advierta en forma equivoca, que determi-
ne el error del comprador.

2. Cabe también, en otros casos, que el vendedor ignore los
defectos de la cosa, con lo cual no puede existir un propésito de
ocultarlos, pero que, a pesar de ello, en las circunstancias concre-

norara, y el reptesentante que los conoce, también debe advertir si lo justifica
su intervencién en la venta. Se plantea una cuestién distinta al valorar no el
conocimiento, sino la posibilidad de conocer. En ella habri que tener en cuenta
«cudl ha sido el papel de representante y representado en la venta.

(154) Castro, Negocio juridico (1967), § 205, p. 154.
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tas del caso, hubiera podido llegar a conocerlos, empleando una
mayor diligencia de la que empleé6.

3. En relacién con las afirmaciones inexactas del vendedor
sobre el estado de la cosa que vende debidas a error, se nos plan-
tea de nuevo el problema de su posible responsabilidad.

4. La pericia del vendedor derivada de su condicién profesio-
nal, puede constituir también un dato muy significativo para
medir el grado de diligencia exigible y, por tanto, su posible res-
ponsabilidad. Hay extremos que son normalmsnte conocidos, y
deben serlo en determinados circulos de personas que ejercen una
misma profesién u oficio.

5. La cuestién de responsabilidad que aqui estudiamos tiene
matices particulares cuando el sujeto que vende la cosa defectuo-
sa es el mismo que ha intervenido en su proceso de fabricacién.
Porque a su condicién de perito se une la de fabricante.

6. Por fin, hemos de tener en cuenta aquello que, en determi-
nadas ocasiones, la ley imponga al vendedor advertir al compra-
dor acerca de la cosa.

Deber de conocer o probabilidad de conocimiento.

Antes de entrar en el estudio del tratamiento que merecen los
casos seflalados en el epigrafe anterior, conviene hacer una distin-
cién, importante para establecer el alcance de la responsabilidad,
y utilidad para nuestro razonamiento.

En todos aquellos casos en que la imputacién de la responsabi-
lidad al vendedor se sigue de que las anomalias de la cosa, que
el vendedor no advirtié al comprador, podian serle facilmente cog-
noscibles, sea por razén de la situacién de hecho, sea por sus co-
nocimientos periciales, se suscita la cuestién de si esa reponsabi-
lidad se basa, en ultima instancia, en un deber de conocer tales
anomalias o en la simple probabilidad de su conocimiento.

Construir de un modo o de otro el criterio de imputacién de
responsabilidad no es indiferente y nos conduce a resultados bas-
bante distintos.

Si pensamos que se trata de una probabilidad de conocimiento,
fundada en lo que normalmente acontece, puede justificarse el
que funcione una presuncién de conocimiento («iuris tantum»
«hominis») que, como tal, si otra cosa no dispone la Ley (lo cual
seria un indicio de que no es correcta esta calificacidén), admite la
prueba en contrario. La simple presuncién de conocimiento no ge-
neraria, en verdad, un criterio de imputacién de responsabilidad
diferente del dolo, pues se estaria imputando responsabilidad al
vendedor por dolo presunto. En consecuencia, no deberia poderse
hablar aqui de la culpa, ni siquiera la culpa lata, como criterio de
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imputacién de responsabilidad diferenciado. Y a lo mas la culpa
lata quedaria reconducida al dolo presunto.

Si, por el contrario, entendemos que la razén de la responsa-
bilidad del vendedor se halla en que su ignorancia de las anoma-
lHas de la cosa no es, en €l caso, excusable, por no haber proce-
dido con la diligencia exigible para obtener el conocimiento que
pudiera interesar al comprador, segiin el contrato, estamos ante
un criterio de imputacién de responsabilidad distinto del dolo,
fundado en la negligencia grave.

a) LA RETICENCIA NO INTENCIONAL: EL SENTIDO DEL
ArRTicUuLO 1.486 II C. c.

Estudiamos aqui el caso en que el vendedor por olvido o error,.
deja de advertir al comprador los defectos o anomalias de la cosa
que éste tenga interés en conocer.

Queremos limitarnos a la consideracién del silencio no malicio-
so, sin entrar, por el momento, en lo que pueda constituir algun.
tipo de afirmacidén (por supuesto, no maliciosa) en torno a las.
cualidades de la cosa. Pues, en ocasiones, si el vendedor afirma.
o asegura que su informacién es completa; es decir, que contiene
todos los elementos que en el caso concreto interese conocer al
comprador, esta aseveracién transformara el caracter de su silen-
cio, haciendo del defecto omitido una cualidad, en cierta medida,
afirmada.

Las dificultades opuestas por la doctrina a la consideraciéon de
la reticencia voluntaria (reticencia dolosa), que ya conocemos, se
van a acentuar en relaciéon con la reticencia no intencional, en la
cual quien calla lo hace sin mala intencion, sin propédsito torcido,.
que haga reprobable su conducta. Por eso, atin quienes admiten
que la reticencia voluntaria es una forma de dolo, pueden encontrar
motivos para oponerse a que la reticencia involuntaria merezca
en Derecho ser considerada; y en cierta medida, si no se hacen
las matizaciones oportunas, no les falta razéon (155).

En la reticencia no intencional no existe animus decipiendi y
no puede afirmarse que haya dolo en sentido estricto. De ahi que
cuando se exige que el dolo sea grave, como ocurre en el que
vicia el consentimiento, la reticencia involuntaria no pueda ser
considerada. Pero eso no significa que la reticencia no intencional
tenga que carecer siempre de efectos. Concretamente a nosotros
se nos plantea el problema de la posible atribucién de responsa-
bilidad al vendedor, en razén de los vicios de la cosa silenciados.
El vendedor desmemoriado, por ejemplo, que vende un automo-

(155) Por ej., FLOUR-AUBERT, Droit civil, Les obligations, vol. 1, L'acte ju--
ridigue (1975), p. 150.
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vil, en aparente magnifico estado, con fallos intermitentes en los
frenos que olvida advertir, ¢responde al comprador? ¢Cémo im-
putarle esa responsabilidad?

La primera via que encontramos para esa ‘mputacién es la
via presuntiva. Lo normal es que toda persona que conoce algo
que le afecta, se cuide de utilizarlo cuando proceda. Por eso, en
los casos en que el vendedor pretenda justificar el silencio en un
olvido involuntario, podemos presumir (facti) el dolo. Pero esta
via es insuficiente. Deja abierta una cuestién que puede conside-
rarse basica: saber si el posible olvido del vendedor, una vez de-
mostrado, es siempre tolerable y le exonera de responsabilidad,
o pugna, en algunos casos, con los deberes de conducta que le
impone la buena fe. Lo cual supondria poder considerar entonces
relevante a la reticencia no intencional.

Con caracter general, aunque no haya engaiio, la buena fe im-
pone ciertos deberes de minima diligencia en el momento de la
celebracién del contrato. Ese minimo de diligencia siempre exi-
gible, cuya falta de empleo provoca responsabilidad, es el que
corresponde al mddulo de la culpa lata (culpa grave) (156), que
histéricamente ha servido también para imputar al vendedor res-
ponsabilidad por los defectos de la cosa. Pues bien, la cuestién
es ésta: ¢Incide en culpa grave el vendedor que, conociendo los
defectos de la cosa, no los advierte por olvido o error? La cual,
en este caso puede formularse de otro modo: ¢Es excusable el
-error que ha padecido el vendedor?

En el antiguo Derecho se considera inexcusable la ignorancia
crasa. Esta suele entenderse referida al error sobre hechos propios
o notorios (157). La razén de esa inexcusabilidad estaba (158) y si-
gue estando (159) en la gravedad de la culpa que la provoca (culpa
lata). Respecto del hecho propio GrREGORIO L45PEz afirma: «Non
enin est tolerabilis ignorantia in facto proprio» (160). Mas lo ro-
tundo de esta regla no impide que en ciertos casos se admita ex-
cusa: particularmente cuando el error no supone ventaja en
quien lo padece y de ser inexcusable podria favorecer la mala fe
de otras personas. Un ejemplo es el pago indebido realizado por
error (161). En cambio, el principio se aplica de modo estricto

(156) «Quia dolo aequiparatur».

(157) EscricHE, Diccionario (1851), s. v. ignorancia.

(158) CowarrUBIAS, In librum quertum decretalium epithome, parte 22, ca-
pitulo 6.2, n. 21, en Opera omnia (1583), p. 336, col 2.2 in fine.

(159) CastrO, Negocio jurtdico (1967), § 141, p. 115. Frour-AuBerT, Op cit,,
nimero 204.

El que la diligencia se aprecie segin mdédulos sociales de diligencia exigible
a distintas categorfas de personas (hombre normal, profesional...), no significa
que se aprecie in concreto.

{160) Grecorro Lérez, Glosa, P. 39,14, glosa, «que la avia comprada».

(161) También en nuestro Cédigo civil, cfr. arts. 1.895 ss.

En el pago indebido, si no dolo, hay, al menos, negligencia en hecho propio
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cuando la ignorancia de un hecho propio se alega en perjuicio de
tercero (162). Asi ocurre en el caso de los defectos de la cosa. El
silencio del vendedor no sélo revierte en su propio provecho al
facilitarle la celebracién del contrato o proporcionarle unas condi-
ciones mas ventajosas de las que habria podido conseguir mani-
festando el defecto, sino que, ademads, es un factor que contribuye,
junto con otros, a la produccién de los dafios que la cosa pueda
provocar en el patrimonio del comprador; pues, seguramente, si
éste hubiera conocido sus anomalias, aunque la hubiera compra-
-do, habria podido evitarlos.

El parrafo segundo del articulo 1.486 debe ser interpretado de
:acuerdo con las anteriores ideas. Pone de manifiesto que la impu-
tacién de responsabilidad al vendedor no se limita al dolo (dolus
malus) en sentido estricto (163), no exige malicia; basta, «si el
vendedor conocia los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida
vy no los manifesté al comprador». Pero el hecho de que baste el
simple conocimiento de los defectos de la cosa, no significa, tam-
poco, que se abandone el criterio de la culpa lata, para seguir un
criterio de imputacién de caracter objetivo. El cometido de este
articulo no es establecer un criterio de imputacién de responsa-
bilidad nuevo, distinto de la mala fe (art. 1.488), sino tipificar un
supuesto concreto de aplicacién del mismo. Y asi, nos describe una
conducta que en si misma envuelve culpa grave.

Un limite a la irrelevancia del error inexcusable del vendedor
podria estar en su recognoscibilidad por el comprador. No en los
casos en que el mismo conozca o pueda conocer (cfr. art. 1.484)
el defecto de la cosa, porque ya dejaria de ser oculto el vicio, sino
.en aquellos otros en que un comprador minimamente diligente hu-
biera podido tener sospechas sobre el estado de la cosa o sobre la
posibilidad de confiar en el silencio del vendedor (por ejemplo
sabe lo extremadamente desmemoriado que es) (164).

del accipiens, que, compensada con la del solvens, hace excusable ambos ertores.
Pero la negligencia del accipiens, que recibe por error (de buena fe) no deja de ser
significativa por esa compensacién de culpas, particularmente en el momento
de liquidacién de la situacién. Por ello la remisién a las reglas de liquidacién
del estado posesorio no es completa. Se hace expresamente para las mejoras vy
Tos gastos (art. 1.898), pero no para las desmejoras y las pérdidas (art. 1.897). Y
el régimen que establece para éstas el articulo 1.897 no coincide con el general
-del 457.

(162) Véase EscricHE, Diccionario (1851) s. v. ignorancia.

(163) Quizd sea BrRcoviTZ, entre nuestros autores, el que de modo mds
totundo lo destaca: «Contrariamente a lo que opina buena parte de la doctrina,
€l supuesto de hecho del articulo 1.486, parr. 2°, no implica la existencia de
dolo por parte del vendedor», ADC (1969), p. 832, nota 110.

(164) Luna SerraNO da a la irrecognoscibilidad del error mayor alcance
ain que el que le hemos dado en el texto. Pata él constituye (al igual que la
inexcusabilidad) un limite general a la relevancia del error. Desenvolviendo esta
idea, dice: «Fl errot no puede dar lugar a la invalidacién del contrato si es
-irrecognoscible por el contratante que no lo sufre, ya que éste actlia entonces
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b) EL DEBER DE CONOCER: EQUIPARACION DE LA IGNORANCIA CRASA
AL CONOCIMIENTO

El cardcter craso de la ignorancia de los hechos notorios

En distintos textos del «Corpus iuris civilis» (165), a propdsitc
de materias diferentes, se recoge un principio de equiparacién del
deber de conocer al conocimiento que, destacado en el Derecho
Comun, desempefiard un importante papel eh la materia de que
aqui tratamos. Este principio queda plasmado asi: «Paria sunt
scire, vel scire debere» (166).

La utilizacién de esta regla supone acudir de nuevo (igual que
en el apartado anterior) a la ignorancia crasa o supina, en la cual
como ya sabemos, el sujeto no puede aprcvecharse de las conse-
cuencias que normalmente se atribuirian a su falta de conoci-
miento.

El problema radica en determinar en cada caso qué es lo que
el sujeto debe conocer, qué es lo que para él se puede considerar

dc buena fe y tiene derecho a confiar en lo pactado y la impugnacién del contra-
te irfa contra sus expectativas razonablemente fundadas», en Lacruz, Elemen-
tos de Derecho civil, 11, vol. 2.2 (1977), pp. 61-62.

Con esta construccién se va a limitar enormemente el alcance protector del
error. En la contraposicién de intereses entre quien se ha equivocado (excusa-
blemente) y quien ha confiado en que no existia error, se prefiere el de éste.
Salvo que la confianza, por falta de diligencia, no merezca ser protegida, caso
en el que quizd, mds que proteger al que ha padecido el error, sancionamos
la negligencia de la otra parte.

La concepcién que sostiene LUNA supone dar un giro completo en la doctrina
tradicional del error, hasta el punto de hacerle perder su sentido protector. Sen-
tido protector que, quizd de modo un tanto exagerado, habfa prevalecido hasta
ahora, y desde €l cual se han construido, de siempre, sus limites, concebidos
como casos en que el sujeto que se ha equivocado, por su conducta, no merece
proteccién.

Esa pérdida del sentido tradicional se advierte en esta afirmacién: «lay
que favorecer, incluso por razones éticas, que el otro contratante, advertido del
etror, pueda, si quiere, anular el contratos, Luna, Op cit., p. 62. Lo cual, como
podré advertirse, va mucho més alli de lo que podrian ser ciertas medidas razo-
nables tendentes a evitar que, una vez que se ha desvanecido el error, el contra-
tante que lo padecié use abusivamente del plazo, manteniendo al otro en estado
de incertidumbre.

Quizd debiera existir aqui, junto al actual plazo limite de caducidad, otro
complementatio y mds breve para denunciar error, cuyo cdmputo se iniciara en
el momento en que fuera descubierto el mismo. La denuncia servirfa para ad-
vertir al otro contratante, que no actué dolosamente, de la existencia del error;
advertencia que parece exigir la buena fe (art. 1.258). Y una vez conocida la si-
tuacién, deberfa dotarse a éste de un medio pata forzar la decisién del que ha
padecido el error. Algo semejante a lo que prevé el Cédigo para la aceptacién:
de la hetencia (cfr. art. 1.005).

(165) Asi, por ef.: «Si aliqua iusta causa sit, propter quam intelligere debe-
res te dare oportere» (D. 12,1,5)); «qui sciret, aut scire potuisset, filium fami~
lias esse eum, cui credebat». (D. 14,6,19); «scit aut scire potuit» (D. 29,2,38);
«scire potuerit aut ignorare» (D. 46,1,48).

(166) HermosiLia, Additiones, P. 5,518 Glosa 1.2, n. 12,
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como un hecho notorio. En otros términos, cuil es la diligencia
exigible en el intento de conocer, cuya falta de despliegue permita
hablar de ignorancia crasa o supina.

Al dar respuesta a esta cuestién de nuevo se percibe la relacion
establecida por la antigua doctrina, entre la ignorancia crasa v la
culpa lata (167): El sujeto se encuentra 2n esa situacién de igno-
rancia debido a que no ha desplegado la diligencia minima (culpa
lata) exigible en el conocer. Por eso la ignorancia crasa es tan
reprobable como la propia culpa lata, y no aprovecha al sujeto.
De ahi su equiparacién al conocimiento.

En el derecho histdrico se establecen, como sabemos, dos mé-
dulos diferentes de determinacién de la diligencia exigible, segtin
que la persona de que se trate sea o no perito en la materia a que
se refiera el conocimiento. Para quien no es perito la ignorancia
crasa estriba en desconocer lo que todos o la gran mayoria de los
hombres saben que hace del hecho un hecho notorio (168). En el
caso del perito la medida de la diligencia exigible la determinan
las reglas de su propio arte o profesién, que, no estando determi-
nadas por la Ley, vendran a ser inducidas del correcto modo nor-
mal de proceder de la mayoria de los profesionales.

Esta regla de valoracién de la conducta va a ser utilizada a
menudo por el Derecho Comun en la compra venta (169). Se ten-
dra por conocedor de los defectos de la cosa al vendedor cuya
ignorancia sea crasa o supina. Responde, y no puede, aprovecharse
de las ventajas que en orden a la responsabilidad hubiera podido
reportarle su desconocimiento de los vicios.

La generalizacion del criterio del articulo 1.484

Las anteriores ideas hemos de tenerlas en cuenta a la hora de
construir la responsabilidad del vendedor en nuestro Cédigo ci-
vil, pues aunque expresamente no se desenvuelvan en €l en esta
materia, hay razones suficientes, aparte de la influencia histérica,
para admitirlas.

En efecto, el articulo 1.488 (que es el que de modo mas amplio
nos formula la regla de imputacién de responsabilidad) prevé que
2s responsable el vendedor de mala fe. Y para precisar cuéles son
las exigencias de la buena fe, podemos acudir al articulo 1.484. Ahi
el Cédigo concreta la diligencia que debe desplegar el comprador
en el conocimiento de los defectos de la cosa, para que los vicios

(167) CovarRrUBIAS, In librum quartum decretalium epithome, parte 2.2,
cap. 6.2, n. 21, en Opera omnia (1583), p. 336.

(168) «ignorare quod omnes aut maior pars hominum scit», GREGORIO LO-
PEZ, en glosa, P. 7,33,11.

(169) Asi afirma GreEGORIO LOPEZ «Nisi ignorantia esset supina: quia tunc
habetur pro sciente», en P. 55,63, glosa 53. Movrwa habla de «ignorancia ven-
<iblen, De lustitia, disp. 353, col. 613.
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de la cosa puedan ser considerados, respecto de él, vicios ocultos,
con la consiguiente ventaja (natural al contrato) de las acciones
edilicias.

Es razonable que empleemos el mismo médulo de diligencia
para considerar que el vendedor (ficticiamente) conocia los vicios
de la cosa, que el empleado en caso analogo para el comprador.
Porque la buena fe, de la cual resultan esos médulos minimos de
diligencia exigible, impone a los contratantes (hechas las debidas
apreciaciones de su condicién personal) unos deberes de conducta
andlogos y reciprocos. En el articulo 1.484 del Cédigo encontramos.
recogidos esos minimos de diligencia exigibles en el conocer, sus-
ceptibles de ser utilizados tanto en relacién con el comprador
como con el vendedor. De ahi que al vendedor no perito pueda
exigirsele descubrir los defectos manifiestos o que estuvieren a la
vista y al vendedor perito, aquéllos que, atin no estando a la
vista, «por razén de su oficio o profesién debia ficilmente conocer».
En definitiva, se generaliza asi el criterio de minima diligencia, en
armonia con el perfilado en el Derecho histérico, fundado en la
culpa lata.

El cardcter reciproco de la diligencia exigible: factores de
diversificacion

Sentado este criterio, para comprender mejor su alcance prac-
tico hemos de hacer una nueva observacién. Se trata, como hemos
visto, de un criterio reciproco, que impone unos deberes de diligen-
cia andlogos a ambas partes contratantes. De ahi resulta que para
poder imputar, en cada caso concreto, responsabilidad al vende-
dor, por razén de esa falta de diligencia en el conocer los vicios
de la cosa, tengamos que tener en cuenta la diligencia que en ese
mismo caso era exigible al comprador en procurarse por si mismo
ese conocimiento. Y asi nos encontramos con que a veces las con-
secuencias de la falta de diligencia del vendedor quedaran enerva-
das por la paralela falta de diligencia del comprador.

Si fuera siempre asi, la regla de imputacién de responsabilidad
al vendedor dejaria de tener sentido practico. Por ello, para con-
cluir, hemos de destacar, en qué situaciones, ante un determinado
defecto de una cosa, puede ser exigible al vendedor una diligencia
en su conocimiento que, a su vez, no sea exigible al comprador.

Para contestar a esta importante cuestién, sefialaremos unos
factores de diversificacién en el desenvolvimiento practico de la
regla de imputacién de responsabilidad. Estos factores de diversi-
ficacién son, principalmente, dos:

12 La condicién de perito que ostente el vendedor frente a un
comprador no perito. Esta condicién hara que, ante un mismo de-
fecto o anomalia de la cosa, sea exigible al vendedor el conocimien-
to y no lo sea al comprador. De este modo no va a ser igual la
proteccién del comprador cuando se entiende (aunque ello, es
verdad, en muchos casos siga siendo artificioso) que contrata con
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un igual (dos peritos, dos no peritos), quz cuando tiene frente a.
si un contratante més fuerte (vendedor perito, comprador no pe-
rito), lo cual esta en una linea de proteccién del contratante més
débil.

2° El contacto que han tenido con la cosa vendedor y com-
prador.—El contacto que ha podido establecer con la cosa el ven-
dedor quizd, en muchos casos, ha sido mas intenso; le ha ofre-
cido mas posibilidades de conocimiento, que el que la ocasién de
celebrar el contrato ha brindado al comprador.

Ante determinadas anomalias que sélo se descubren con un
uso prolongado de la cosa, hemos de tomar en cuenta el contacto
que cada una de las partes haya tenido con ella, para valorar desde
gl, en funcién del médulo de diligencia exigible en el conocer, las
posibilidades concretas que a cada una se le ofrecieron para llegar
al conocimiento. En el vendedor ha de tenerse en cuenta el tiempo-
que permanecié la cosa en su patrimonio, la utilizacién que hizo
de ella, y todo cuanto permita llegar a la conclusién de que pudo:
serle facil averiguar el defecto. En el comprador importa si ya
conocia la cosa antes de contratar y en qué medida ese conoci-
miento pudo permitirle descubrir, enas circunstancias en que se
produjo, el defecto; también importa precisar, si en el momento
de la celebracién del contrato realizé las comprobaciones minimas
normales en cualquier comprador, dadas las circunstancias que:
rodearon al mismo. No es igual, por ejemplo, que se adquiera una
cosa teniéndola a la vista, que una mercancia que por el lugar en
que se encuentra al celebrar el contrato, no es suceptible de previa
verificacién. Aqui también se tomaré en cuenta la confianza que el
vendedor, por sus afirmaciones en torno a la cosa, haya podido
despertar, justamente, en el comprador.

Todos estos factores habrian de ser ponderados en cada caso
concreto. Debiendo deslindarse lo que es cuestion de derecho de
lo que es cuestion de hecho. Por cuestién de derecho debe enten-
derse todo aquello que se refiera a la medida de la diligencia exi-
gible, en la cual hemos intentado anteriormente establecer unos
principios. La otra tarea, no menos importante v dificultosa, sera
fijar en cada caso concreto cudles son ios hechos que interese:
valorar, segiin criterios juridicos, para poder llegar a la imputacién
de responsabilidad. Esta segunda tarea queda er cierto modo en-
comendada a la apreciacién del juez en el proceso, pero, com
respecto a ella, encontramos en el Derecho histérico una presun-
cién: se presume que el duefio conoce los defectos de la cosa. De
su verdadero alcance y sentido actual vamos a ocuparnos en el
epigrafe siguiente.

Se presume que el duefio conoce los defectos de la cosa: alcance
historico y actual de la presuncion

El contacto que haya podido mantener el vendedor con la cosa
antes de la venta hace, al menos muy probable, el conocimiento de
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sus anomalias De ahi que ya el Derecho comun procurara atri-
buirle consecuencias juridicas.

El punto de partida de la discusién podemos situarlo en un
textos del Codex de Justiniano (170). No se refiere directamente al
problema de los vicios ocultos, sino al conocimiento del verdadero
valor de la cosa en la rescisién por lesién. Contiene un principio
que va a ser objeto de generalizacion. Asi llegard a decirse: «Do-
minus praesumitur scire qualitates rerum suarum» (171); «vendi-
tor praesumitur scire rei qualitatem, et ibi, calliditate» (172);
«venditor praesumitur scire vitium, et qualitates rei venditae» (173),
¢Qué caricter tiene esa presuncién?

El que los autores afirmen que estamos ante una «ex iure prae-
sumptione» (174), sin duda por el apoyo que le nresta el Codex, no
nos aclara suficientemente su naturaleza, porque puede tratarse
tanto de una presuncidn iuris et de iure como iuris tantum.

Un modo indirecto de esclarecer su naturaleza puede ser averi-
guar si, frente a ella, se admite la prueba en contrario Si se admite,
el alcance de la presuncién estaria limitado a la fijacién de los he-
chos y se basaria en la probabilidad de que el vendedor, por el
contacto que tiene con la cosa, conozca sus defectos. En cambio,
si se estima que no es posible la prueba en contrario, esta pre-
suncion estaria manifestando un deber del vendedor de conocer la
cosa que vende que, formulado en términos absolutos, podria tras-
pasar los limites de la imputacion de responsabilidad por culpa,
viniendo a basarla en un criterio objetivo.

La doctrina histérica no es suficientemente elocuente en rela-
cién con la admisibilidad de la prueba contraria. Se nos dice: «Ig-
norantiam vero suo juramento venditor probare non poterit, quia
contra eum est praesumptio scientiae» (175). Y de ahi tenemos
que intentar extraer consecuencias.

Todo parece indicar que la presuncién de conocimiento de los
defectos de la cosa por el vendedor no pasa de ser, a lo mas, una

(170) C. 4,44,15. De este texto ofrece GARciA DEL CORRAL la siguiente tra-
duccidn:

«Ningun mayor de edad que hubiere enajenado predios, aunque situados le-
jos, consiga de ninguna manera facultad para la repeticién de la cosa vendida,
por razon de haber sido el precio algo menor. Porque no se deja que se pierda
el tiempo en baldios propésitos, para que se disculpe a si mismo de no haber
conocido el valor de las fincas el que debia haber conocido el valor de los bie-
nes familiares, 0 sus méritos y sus emolumentos». Cuerpo del Derecho Civil
Romano, 22 parte, Cddigo, tomo I (1892).

(171) Survpo, Decisiones, 146, n. 13, HermosiLLA, Additiones, P. 5,5,66,
glosa 12, etc.,, n. 23.

(172) Barpo en D. 21,1 princ., en Commentario in secundam Digesti Veteris
Partem, Lugduni (1585), p. 183.

(173) Surpo, Decisiones, dec. 146, n. 13, Lugduni (1600), p. 298.

(174) Vid. Surpo, Decisiones, dec. 146, n. 12; HermosiLLa, Additiones,
_P. 55,66, glosa 12, n. 23.

(175) Additiones, P. 5,566 glosa 12, n. 24.
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presuncion iuris tantum. El hecho de que al mismo no se le admi-
tiera en el Derecho comin probar, mediante juramento, su igno-
rancia de los defectos de la cosa no indica que la presuncién sea
iuris et de iure (176), pues la prohibicién de juramento en contrario
suele ser caracteristica de todas las presunciones de derecho:
«Quando adest praesumptio in contrarium talis probatio per ju-
ramento non admittitur» (177).

Incluso, en la rescisién por lesién, va a intentarse restar fuerza
a la presuncién, minimizando el alcance de la expresién del Codex
(scire debuerat). En este sentido, BARTOLO entendia que ese modo
de expresarse el Codex no impide, en términos absolutos, la res-

{176) El hecho de que el vendedor no pueda probar su ignorancia a través
de juramento, ;significa que estemos ante una presuncién iuris et de iure, que
no admite prueba en contrario?

La contestacidn a esta pregunta depende del alcance que tenga la exclusién
del juramento en el campo de las presunciones establecidas por el Derecho. Por
ello sélo es posible contestar afirmativamente al interrogante anterior, si se de-
muestra que el juramento sélo se excluye, en los casos en que la presuncién es-
tablecida no admita ningln tipo de pruecba en contrario (ptesuncidn iuris et de
iure). En otro caso no serd posible extraer semejante conclusién.

Sobre este punto MENOCHI0, autor que ha estudiado con gran amplitud el
tema de las presunciones, nos recoge a principios del siglo xviI el siguiente esta-
-do de la cuestién: Cuando la presuncién es iuris et de iure, la doctrina coincide
en no admitir el juramento en contra de la misma. En cambio, cuando se trata
de una presuncién iuris tantum, la doctrina aparece dividida y pueden advertirse
dos direcciones. Una’ primera para la cual tampoco es admisible el juramento,
aunque se trate de presuncién iuris tantum. Otra que si lo admite. Entre ambas
MENOCHI0 considera que la primera ha llegado a tener mayor influjo. Fue la
opinién mantenida por BaRTOLO, autor de gran autoridad. MenocHIo, De
praesumptionibus coniecturis, signis et indiciis commentaria - in sex distincta li-
bros, Coloniae Agrippinae (1606) guaestio LXXVII.

Este criterio, por otra parte, es razonable. El que una presuncién iuris tantum
admita prueba en contrario no significa, necesariamente, que frente a ella sean
posibles todos log medios de prueba. La norma que establece una presuncién y
admite la prueba en contrario, puede dosificar los medios de prueba admisibles
para la destruccién, en funcién de las peculiaridades de cada caso. Y aqui es
precisamente donde debe ponerse de manifiesto la diferencia existente entre una
prueba directa de los hechos y una prueba fundada en la confesién bajo jura-
mento, pues la confesién, aunque se tefuerce con el juramento, favorece a la
persona que la presta.

Esa légica desconfianza hacia el juramento, como medio de demostrar la igno-
rancia, es patente en nuestra doctrina. La opinién de COWARRUBIAS es enormemente
significativa, por unit a su condicién de fino jurista, la de moralista. Cuando se
plantea la cuestién de «si adversus praescriptionem maioribus sit concedenda
restitutio ex causa iuste ignorantie», contesta negativamente aduciendo esta razén:
«Ignorantia vero in hoc tractatu plenissime erit probanda: Nec sufficiet iura-
mentum ignorantis...», en Possessor malae fidei ullo tempore nom praescribit,
22 parte, § 3, omnia opera, II, Caesaraugustae (1583), p. 887, col. I, Es cierto
que en otro lugar mantiene una posicién diferente, llegando a afirmar: «Proba-
Litur ignorantia proprio iuramentos. Variarum resolutionum, lib. 2, cap. 2, n. 1,
en op. cit., I, 592, col. II. Sin embargo esto no puede interpretarse como una
contradiccién con el criterio mantenido en el texto anterior, pues la solucién di-
ferente que aqui se ofrece estd justificada en razén de que se trata de una ma-
tria penal, en la cual, légicamente, los criterios de la prueba deben ser distintos
de los que imperan en las materias civiles.

(177) Additiones, P. 5,566 glosa 1.2, n. 24.
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cisién por lesién, porque no se refiere a un deber de conocer sino
al hecho del conocimiento probable. Y, partiendo de esta idea, aun
llegaréd a més. Llegara a sostener que en la rescisién por lesién
debe sustituirse la presuncién de conocimiento por una presun-
cién de error (178); error probable, a pesar de referirse a un hecho
propio, porque no es probable que nadie conscientemente dilapide
lo suyo (179). Mas ha de reconocerse que no ocurre del mismo
modo cuando se trata de vender una cosa defectuosa, porque ocul-
tar sus defectos favorece al vendedor, facilitindole su venta. Es un
comportamiento mas probable.

La presuncién de que el vendedor conoce los defectos de la cosa
que vende no sera recogida en nuestro Cédigo civil, dejando asi de
constituir una presuncién iuris. Esto parece razonable. Afirmar. en
términos generales, que es presumible, aunque sélo sea «iuris
tantum», que el vendedor conoce, como propietario (poseedor), los
defectos de la cosa que vende, puede en muchos casos resultar ex-
cesivo. No siempre, la utilizacién que haya hecho el vendedor de
la cosa o los medios de que disponia, le habran podido permitir
advertir, facilmente, la existencia de defectos en ella. La presun-
cién de conocimiento ha dejado, por tanto, de ser una praesuntio
iuris, para pasar a ser una praesuntio facti, en los casos en que
resulte oportuna su utilizacién.

Con todo, en algunos casos concretos puede ser de interés uti-
lizar esta presuncién como medio indirecto de proteger al com-
prador.

¢) RESPONSABILIDAD POR LAS CUALIDADES ATRIBUIDAS TEMERARIAMENTE
A LA COSA POR EL VENDEDOR

Cuando en una venta genérica el vendedor atribuye al género
ciertas cualidades y éstas se incorporan al contrato, queda obliga-
do por ello e incumple su obligacién, con la consiguiente responsa-
bilidad, si el objeto entregado carece de cllas.

Pero en la venta especifica no sucede exactamente asi. En orin-
cipio, no cabe pensar que el vendedor haya quedado obligado en
las cualidades atribuidas, porque, siendo la cosa defectuosa, tal
obligacién es originariamente imposible, y el contrato no ha pre-
visto su reparacién o transformacién por el vendedor. Esto no ex-
cluye plantear la cuestién desde el angulo de la responsabilidad. a
través del cual también es posible exigir al vendedor la reparacion

(178) Bartowro, In priman Codicis partem, Com. ad C. 444,15, Lugduni

(1581), 154.
(179) «Nan licet venditor, et locator scientiam valotis rei suae habere praesu-
matur, et vires sui patrimonii, ... et licet facti proprii scientia praesumatur,,

... haec praesumptio non est suficiens, quia tollitur ab alia fortiori, quae est,
quod quis non praesumitur jactare suum». HERMOSILLA, Aditiones, P. 55,56,
glosa 4, n. 82, recogiendo la opinién de otros autores.
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de la cosa, para procurar al comprador una indemnizacién in
natura.

La justificacién de la responsabilidad del vendedor en un caso
asi puede hacerse de dos maneras: Por razéon de la fuerza vincu-
lante de sus propias afirmaciones, susceptibles de generar confian-
za en la otra parte contratante. Calificando de méxima negligencia
(culpa lata) la conducta del vendedor que asegura lo que ignora; lo
cual permitira imputarle responsabilidad (in contrahendo).

De estos dos modos dejamos a un lado, por el momento, al pri-
mero, no sin advertir cémo, pese a lo razonable que parezca, cau-
sas histéricas y dogmaticas, que ahora sélo podemos apuntar, han
hecho que se abra camino en la venta especifica con enorme difi-
cultad. El Derecho comtn se encuentra forzado, debido a la estruc-
tura del Derecho romano, a construir, en la venta especifica la
responsabilidad del vendedor en base al dolo, por ser éste, fuera
de la stipulatio, el tnico caso en las fuentes en que el vendedor
indemniza el interés del comprador (180). De otro lado, la rigidez
de la dogmatica pandectista, ante el contenido imposible de las
cualidades atribuidas a la cosa por el vendedor, no encontrarad su-
ficiente esa atribucién para hacerle responder, si no hay dolo o
una especial promesa de asuncién de garantia (de gran rigidez) que
se destaca del contenido obligacional de la venta, contrato ba-
sico (181). ,

En cambio, la justificacion del segundo se encuentra en los pro-
pios textos romanos, lo que hara que adquiera arraigo en el Dere-
cho comin y constituya el inico medio para exigir en estos casos
responsabilidad, hasta que los humanistas nos pongan de mani-
fiesto la oportunidad del otro.

Acotado nuestro punto de observacioén, tiene particular interés
un pasaje del Digesto, atribuido a ULPIANO, en el que €l vendedor
de un esclavo le atribuye ciertas cualidades, ignorando que carece
de ellas (182). En ese texto se considera una conducta del vendedor
que, aunque no sea directamente maliciosa, es asimilable al dolo.
La responsabilidad proviene de la ligereza de un vendedor que ha
hecho afirmaciones temerarias (facile... asseverare, temerariam in-
dicationem), con las cuales incluso genera un desequilibrio contrac-
tual (caro vendidit)

(180) Ya que la mancipatio llegaré a desaparecer, cfr. MoraLEs, ADC (1980),
595.
(181) Griick, Commentario alle Pandette, trad. y notas PER0OZZI y BONFAN-
TE, XXI (1898), pp. 69-71; Brinz, Lebrbuch der Pandekten, 2.* ed., 11-2 (1882),
§ 327: DErNBURG, Pandekten, 3.2 ed., Berlin (1892), § 101; WINDSCHEID, Lebr-
buch des Pandektenrechts, 11 (1906), reproduccién (1963), § 395, p. 697. Los
postulados pandectistas influyen en el BGB, cfr. § 463.

(182) «Quid tamen, si ignoravit quidem furem esse, asseveravit autem bo-
nae frugi et fidum, et caro vendidit? Videamus, an ex emto teneatur; et putem
teneri. Atqui ignoravit: sed non debuit facile, quae ignorabat asseverare. Inter
hunc igitur et, qui scit, interest, qui scit, praecmonere debuit furem esse, hic non
debuit facilis esse ad temerariam indicationem» (D. 19,1,13,3).
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En este pasaje se va a inspirar el Derecho comin para formular
la siguiente regla: «In dolo est qui aserit id quod ignorat» (183).
Regla que conserva hoy interés en cuanto destaca una manifesta-
cién de la mala fe del vendedor.

Es oportuno utilizar esta regla para precisar mejor, de acuerdo
con el Derecho histérico, el sentido de la mala fe del vendedor en
el articulo 1.488. A la vista de su formulacién histérica, se nos
plantean en el Derecho actual dos cuestiones diferentes. Una, en
torno a lo que podamos considerar afirmaciones del vendedor. Otra,
sobre el significado de su ignorancia. Sobre cada una de ellas, va-
mos a insistir a continuacién.

1. Hay que valorar en primer lugar el sentido de las afirma-
ciones del vendedor. Para que el vendedor responda del contenido
de una afirmacién inexacta hara falta que la haya atribuido por
si mismo a la cosa, de manera que, aunque la informacién trans-
mitida se la hubiera suministrado otra persona, él la haga suya y
la ofrezca como tal al comprador.

Por eso, el vendedor no respondera si se limita a transmitir la
informacién ajena de que dispone, advirtiendo esa procedencia.
Por ejemplo, los informes ofrecidos por el fabricante del objeto
vendido, o la informacién que le ofrecié la persona de quien adqui-
rié la cosa, o determinados informes técnicos o periciales que cono-
ce. Mas para ello sera preciso que la informacién transmitida sea
verdaderamente ajena y no esté elaborada por personas de las que
deba responder el vendedor.

Ademas de esa procedencia, el vendedor debe ignorar justifica-
damente (esto es, habiendo utilizado la diligencia minima que, se-
gin su condicién, le sea exigible en inquirir el estado de la cosa)
la inexactitud de la informacién transmitida, pues, en otro caso,
ese conocimiento permitiria apreciar un comportamiento, si no do-
loso, al menos negligente, en el conocer. Para ello es importante
tomar en cuenta la condicién del vendedor (ej., comerciante habi-
tualmente dedicado a ese género de mercancias) y las posibilida-
des de que por su condicién la anomalia le sea manifiesta.

2. Pasemos ahora a la segunda cuestién. ; C6mo ha de entender-
se la ignorancia del vendedor? En el modo de entender la igno-
rancia esta la clave para delimitar el alcance de la regla.

Existen dos modos posibles de interpretarla: uno de caracter
objetivo, que entiende la ignorancia como conocimiento inexacto
de lo afirmado, sin entrar a discernir la circunstancia de que tal
inexactitud sea perceptible o no por quien afirma. Asi respon-
deria, incluso el vendedor que hizo afirmaciones en base a un
error excusable; por ejemplo, se ha basado en un autorizado dicta-
men pericial que previamente solicit6. Mas la ignorancia a que se

(183) HermosiLLa, Additiones, P. 5,563, n. 6, II (1726), p. 852. P. 5,5,23,
glosa 3y 4,n 19y 20; P. 5518, n. 6 y 27.
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refiere el aforismo latino con toda probabilidad significa otra cosa:
que el vendedor es consciente de su ignorancia cuando hace la
afirmacién y conoce, por tanto, la posibilidad de que tal afirma-
ciéon, hecha en términos absolutos, sea inexacta, o que si no es
consciente de ello, ha incidido en un error inexcusable al creer
que es exacto el contenido de su afirmacién.

Valorar de un modo o de otro la ignorancia conduce a dos in-
terpretaciones completamente diferentes del aforismo. Si se inter-
preta en el primer sentido, el vendedor (y generalizando, cualquier
contratante) respondera de sus afirmaciones en torno a la cosa al
margen de la culpa. Si lo interpretamos en el segundo sentido, la
responsabilidad se justifica en base a la conducta gravemente ne-
gligente del vendedor, al hacer afirmaciones temerarias en torno
a la cosa. Entre ambos sentidos, el segundo es el que mejor se
acomoda al espiritu del texto de Ulpiano anteriormente transcrito,
y, por tanto, al significado histérico de la regla extraida del mismo.
Y como hemos dicho hace un momento, puede muy bien servirnos
para explicar una posible manifestacién de la mala fe en el parra-
fo 2.0 del articulo 1.488 de nuestro Cédigo civil.

Queda, sin embargo, en pie una cuestién. ¢Es forzoso acudir al
dolo (como criterio de imputacién de responsabilidad), como se
hace en el Derecho Romano y en el Derecho Comun y como parece
incluso hacerse en nuestro Cédigo civil (arts. 1.486, 1.487, 1.488),
para imputar responsabilidad al vendedor por sus afirmaciones
inexactas acerca de la cosa? ¢No es posible llegar al mismo resul-
tado (aun tratindose de una venta especifica) en base a la fuerza
vinculante d@ las propias afirmaciones del vendedor, como, sin ex-
cluir la anterior via, intentaron poner de manifiesto los humanistas
franceses? De esta cuestién esperamos tratar con detalle en un
posterior estudio, por eso nos limitamos aqui a plantearla.

d) RESPONSABILIDAD FUNDADA EN LA IMPERICIA.

Imperitia culpae adnumeratur

En las Reglas de Derecho del Digesto se equipara la imperi-
cia a la culpa: «Imperitia culpae adnumeratur» (184). Este prin-
cipio lo encontramos aplicado en otros textos.

Por ejemplo:

A propdsito del caso en que alguien ha recibido, para tornear,
una copa, que rompe por impericia, ULPIANO considera que es res-
ponsable.

«Si calicem diatretum faciendum dedisti, si quidem imperitia
fregit, damni iniuria tenebitur» (185).)

(184) D. 50,17,132.
(185) D. 9,2,27,29.
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En un caso parecido en el que el artifice ha recibido una piedra
preciosa para engastarla o esculpirla y se ha roto, piensa el mismo
autor que el artifice no responde si la rotura se hubiera debido a
vicio de la materia, pero respondera si proviniera de su impericia.

«8i gemma includenda aut insculpenda data! sit eaque fracta sit,
si quidem vitio materiae factum sit, non erit ex locato actio, si
imperitia facientis, erit» (186).)

En otro texto utilizara ULpriaNoO, siguiendo a CELS0, esta misma
regla de equiparacion de la impericia a la culpta en arrendamientos,
no ya de obra, sino de servicios; concretamente, si alguno tomé
en arrendamiento el apacentar becerros, o el remendar o pulir al-
guna cosa.

«Celsus etiam imperitiam culpae adnumerandam libro octavo
Digestorum scripsit, si quis bitulos pascendos, vel sarciendum quid
poliendumve conduxit, culpam eum praestare debere, et quod im-
peritiam peccavit, culpam ese, quippe ut artifex inquit condu-
xit» (187).

En otro lugar, por fin, se aplica la misma regla, sin enunciarla
ni hablar de impericia, haciendo responsable al constructor de un
canal que se pierde por vicio de la obra (188).

La equiparacién de la impericia a la culpa tiene sentido, ante
todo, dentro del contrato de arrendamiento de obra o de servi-
cios, en cuanto que en ambos existe una cbligacién de hacer Sin
embargo, la generalizacién de la regla que se hace dentro del propio
Digesto, va a permitir ensanchar mas tarde su dmbito de aplica-
cién e incluso trasladarla a la compraventa.

La impericia del comerciante-vendedor.

El ejercicio de la profesién de comerciante, como la de fabri-
cante, fue considerado en otra época motivo especial de imputa-
cién de responsabilidad por las mercancias vendidas defectuosas.
Esta responsabilidad era consecuencia de un modo de concebir la
profesién. Al comerciante se le exige cierto nivel de conocimientos
de las mercancias a cuyo comercio se dedica para poder cumplir
lo que su profesién le impone: Seleccionarlas adecuadamente; «no
poner a la venta mas que buenas mercancias» (189). Asi concebido,
el comerciante es un verdadero colaborador del cliente.

En abierta contraposicién con la concepcién anterior, se puede
limitar la funcién del comerciante a la de un mero canal de distri-
bucién del producto, que compra y revende, sin asumir especiales
responsabilidades profesionales en el desempeifio de esta tarea. Pu-

(186) D. 19,2,135.
(187) D. 19,29,5.
(188) D. 19,2,62.
(189) PoTHIER, Vente, n. 214.
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diendo quedar, incluso, exonerado, por su condicién, de la obliga-
cién legal de garantia o saneamiento por vicios ocultos.

¢Cual de estas dos concepciones es la que procede defender hoy?
No es posible, ni conveniente, inclinarse rotundamente por una ni
otra, y se hace forzoso encontrar un punto de equilibrio, que valo-
re las exigencias éticas de la profesién, en funcién del modo en
que se desenvuelve normalmente en la sociedad actual; es decir,
segun lo que de ella hoy se exige y en atencién a las posibilidades
practicas.

La concepcion histérica de las obligaciones de la profesién de
comerciante choca en la organizacion actual con delicados inconve-
nientes practicos. La enorme diversificacién de los productos que
se ofrecen en cualquier rama del comercio, su acentuada compleji-
dad técnica y hasta el mismo modo en que se presentan, hacen que
escape hoy a los conocimientos y medios de que dispone un comer-
ciante normal, la posibilidad de someter a un control riguroso las
mercancias que vende (190). Asi no es posible exigirle una buena
seleccién, y su asesoramiento al cliente por fuerza sera superficial,
con meras orientaciones genéricas, o limitado a transmitir la in-
formacién suministrada por el fabricante.

Con esto no quiere decirse que la condicién de comerciante
haya quedado vaciada de exigencias éticas en el momento actual.
El comerciante en cuanto vendedor no debe quedar paraddjicamen-
te aliviado de las exigencias que en esas circunstancias impondria
fa buena fe a cualquier otro vendedor. Particularmente cuando esa
venta se realiza a un no comerciante, consumidor. Con razdén se
ha sostenido que este tipo de ventas deben quedar fuera del Co6-
digo de comercio y regirse por las reglas del Derecho comiin. Pero
aun dentro del propio Cédigo de comercio, el articulo 344 prevé
la responsabilidad del «contratante que hubiere procedido con ma-
licia o fraude en el contrato o en su cumplimiento, sin perjuicio
de la accién criminal».

Siendo asi, ¢cudndo deberd responder un comerciante de los
dafios causados por el producto defectuoso que vende?

En primer lugar, como cualquier vendedor, cuando atribuye al
producto vendido cualidades concretas que no tiene, pero que €l
comprador puede razonablemente esperar, u oculta los defectos
del mismo que conoce y no sean de esperar... Los fallos de deter-
minadas mercancias (marcas, series, tipos) en muchos casos no
podran ser detectados anticipadamente por el comerciante; pero

(190) «Los procesos de fabricacion —sefiala Rojo— resultan desconocidos
para el comerciante o comerciantes que intervienen en el proceso de ventas; el
envoltorio y los precintos impiden las méds de las veces un examen directo y
personal, para el que —ademds— carecen por lo general de la preparacién téeni-
ca necesaria. De un especialista el comerciante se ha convertido en un profano
de las mercancias que vendew». La responsabilidad civil del fabricante (1974), 27.
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cuando el fallo es reiterado, llegara a tener, por su posicién, cono-
cimiento del mismo. Entonces debe rechazar la venta del produc-
to, o venderlo en condiciones en que sea tolerable el defecto, o
advertir al cliente.

Cuando el comerciante reciba un encargo concreto del cliente,
el ofrecer algiin objeto como adecuado a lo encargado puede ser
un modo de atribuir cualidades al mismo, por el que se deba res-
ponder.

La responsabilidad por lo afirmado, no ha de limitarse a las
cualidades concretas atribuidas al objeto vendido, aunque sea ese
el caso en que mas claramente se percibe. En cada operacion
de venta que realiza un comerciante se reafirma su «prestigio co-
mercial», lo que puede significar en modo tacito de atribuir un
determinado nivel de calidad a sus productos.

En ocasiones, particularmente en determinados tipos de maqui-
naria, la actividad comercial no se limita a la venta de un produc-
to, sino que va precedida de un asesoramiento técnico, para acon-
sejar al comprador el objeto mds adecuado a sus necesidades. Este
consejo podra ser para quien lo presta fuente de responsabilidad,
si el objeto recomendado es inadecuado a las exigencias del com-
prador, aunque en si mismo considerado no sea defectuoso. En
estos casos, al fijar las consecuencias de tal situacién, no debe ol-
vidarse que la venta y el asesoramiento componen una unidad ne-
gocial inexcindible, en virtud de la cual la suerte de aquélla podra
quedar afectada por la inexactitud de éste, como asi mismo, la
responsabilidad derivada de esa inexactitud deberd medirse toman-
do en cuenta los intereses suscitados por la fracasada venta.

Asi, hemos sefialado unos casos en los que el comerciante que
vende una mercancia defectuosa respondera, y hemos rechazado
la posibilidad de construir un criterio general de imputacién de
responsabilidad fundado en la condicién de comerciante, porque
en las circunstancias en que hoy ejerce su profesién, no siempre
le es posible evitar poner en venta mercancias defectuosas. Mas
este cambio de circunstancias no debiera significar una degrada-
cién de su funcién, una pérdida del sentido social de su profesion.
Al comerciante debe exigirsele, incluso hoy, que seleccione sus pro-
ductos; y de un modo particular, que evite poner en venta los que
en su destino normal resulten peligrosos (ej., alimentos en mal
estado).

La impericia del fabricante-vendedor.

La regla «imperitia culpae adnumeratur» ha sido histéricamente
utilizada para imponer a quien vende un producto defectuoso fa-
bricado por él, el deber de indemnizar los dafios y perjuicios oca-
sionados al comprador. Aqui nos interesa tomarla en cuenta, en
cuanto, utilizindola en el contrato de compraventa, se puede in-
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ferir un criterio de imputacion de responsabilidad, por culpa del
vendedor.

Evidentemente, ese criterio se relaciona con un tema mas gene--
ral, el de la responsabilidad del fabricante, tema que, por los espi-
nosos problemas de construccién que plantea y por sus significa--
tivas consecuencias sociales, en una época, como la nuestra, en
que la mayoria de las operaciones de trafico de bienes de consumo
se refieren a objetos nuevos, preocupa intensamente a los legisla-
dores, a los tribunales y a la doctrina. Pero es ésta una cuestién en
la que ahora no vamos a entrar con la calma que exige su comple-
jidad. Nos basta con destacar ese aspecto parcial de la responsabi-
lidad por impericia del fabricante-vendedor, porque es el unico que
puede relacionarse con la cuestién de que se ocupa este trabajo..

El problema de la consideracién de la impericia del fabricante en
el contrato de compraventa: el ejemplo de la venta por el promotor
o constructor-vendedor de pisos o locales terminados.

La responsabilidad por impericia del artifice es facil de cons-
truir dentro del contrato de obra, pero choca con dificultades cuan-
do entre el artifice y el adquirente no ha mediado esa relacién, sino
una compraventa. ¢Cémo, en un contrato de compraventa, con un
esquema obligacional pensado para la enajenacién y ajeno, por
tanto, al proceso de fabricacién (art. 1.445), cabe tomar en conside-
racién la pericia en el hacer del fabricante, del constructor? ¢No
parece ser ésta, a primera vista, irrelevante en su esquema obli-
gacional?

Plantear la cuestién de la responsabilidad del fabricante vende-
dor es tanto como preguntarse si es posible desde la estructura del
contrato de compraventa exigir responsabilidad por la impericia
con que un sujeto actud en el proceso de fabricacion.

La cuestién es hoy de enorme interés, pues ha de reconocerse
que en los casos, ciertamente no los méas numerosos, en que un
fabricante y un consumidor entran en contacto juridico directo, sin
insertarse otros eslabones en la cadena de la distribucién del pro-
ducto (por ejemplo, un guarnicionero vende las carteras que fabri-
ca, un panedero vende en su establecimiento el pan que cuece, un
promotor vende los pisos que edifica), lo hacen a través del contra-
to de compra-venta, habiendo perdido el contrato de obra el papel
que pudo tener en la distribucién de bienes dentro de la sociedad
artesanal.

Entre nosotros, ha sido a propésito de la venta de pisos y lo-
cales por el constructor o promotor, donde con mayor reiteracion
se ha planteado ante los tribunales esta cuestién de responsabili-
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dad (191). Quiza esta mayor litigiosidad en parte sea debida a los
enormes abusos que se han producido en este campo y a la cir-
cunstancia de que el gran desembolso que el comprador ha realiza-
do justifica su defensa procesal.

La escasez de plazos y la insuficiente proteccién que en este
caso pueden brindar al comprador las acciones edilicias ha dado
origen a una interesante direccién jurisprudencial que (sin per-
Juicio de que mas tarde la estudiemos con mayor detenimiento)
podriamos caracterizar por estos rasgos: El Tribunal Supremo no
considera que la existencia de las acciones edilicias, con su limitada
duracién (art. 1.490) impida aplicar las reglas generales del dere-
-cho de obligaciones. El las utiliza, manejando, de modo flexible, la
idea de incumplimiento, para permitir la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios que reconoce el articulo 1.101 de nuestro Cédigo
civil; indemnizacién que puede legar a consistir en la reparacién
in natura, o la resolucién que admite el articulo 1.124. En ocasio-
nes, a partir de la interesante sentencia de 11 de octubre de 1974,
traslada al promotor-vendedor el sistema de responsabilidad que,
para el contrato de obra, prevé, en caso de ruina, el articulo 1.591
-de nuestro Codigo civil.

Aunque hay autores cuyo criterio parece coincidir con esta
drientacién de la jurisprudencia del Tribuna! Supremo (192),
la mayoria de nuestra doctrina, ha expresado sus méas vivos repa-
ros dogmadticos ante ese modo jurisprudencial de construir la res-
ponsabilidad del constructor o promotor vendedor. Lo cual no se
opone a que se considere equitativo el resultado protector por ahi
alcanzado (193) y hasta tal vez plausible el intento (194).

En estas criticas, mas bien de caracter formal, van a surgir pos-

(191) El problema es tratado por CABANILLAS, con profusién de datos, en
-«La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente
.construidos (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
1981) en este Anuarto, ADC XXXV-3, a donde remitimos al lector que desee
obtener informacién mds amplia que la que aqui se ofrece, cefiida tan sélo a los
aspectos que el desenvolvimiento de este trabajo ha exigido destacar. El hecho
de que el trabajo de CaBANILLAS se publique en este mismo ndmero del Anua-
RI0 ha dificultado las citas del mismo.

(192) CasaniLLas (ADC, XXXV-3) sefiala en esta direccién a: MULLERAT
BALMARA, La responsabilidad del promotor de edificios. Acciones del comprador
de viviendas y locales por causa de defectos, RJC (1978), 170 : Der Arco Pons,
Derecho de la construccién (1980), 289; HERRERA CATENA, Responsabilidades en
Ada construccion, 1. Responsabilidad decenal de técnicos y constructores, vol. 1.0
(1974), p. 218.

(193) Asi, CasaniLras, ADC, XXXV.-3.

(194) «Todas las antetiores observaciones aconsejan, en dltimo término, pon-
.derar con mucha discrecién la doctrina de las sentencias comentadas. Discrecién
no quiere aqui decir condena, pues no pocas veces la incorreccién formal es el
precio que ha de pagar un derecho pretorio progresivo y atento a la evolucién
teal de los problemas. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia examinada no
«cierra, antes bien, inicia un camino». CADPARSO, Lz responsabilidad decenal de
-arquitectos y constructores (1976), p. 252.
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‘turas de muy diferentes matices (195). Entre ellas, la mis genera-
lizada distingue dos supuestos: a) La venta de pisos por construir
(sobre proyecto) o en construccién, y b) la venta de pisos ya ter-
minados. Respecto a la primera modalidad de compra-venta, se
-admite, reconociendo su aproximacion al contrato de obra, la apli-
cacién de las normas de responsabilidad propias del mismo, par-
ticularmente la del articulo 1.591. Porque ahi Ia obligacién no se
-agota en un «dar» (entrega de la obra), sino que ese «dar» va conexo
a un hacer (para dar) (196) que hace del contrato un contrato mix-
to. En cambio, respecto de la segunda modalidad de compra-venta,
la de pisos terminados, se rechaza en general la asimilacién al con-
‘trato de obra y con ello la posible aplicacién de su sistema de res-
‘ponsabilidad. Se sefialan razones: No ha existido un encargo de
construcciéon por parte del comprador, ni el promotor vendedor
ha asumido la obligacién contractual de construir. «El promotor-
-vendedor no actiia como contratista, sino exclusivamente como co-
mitente o duefio del inmueble, que una vez terminado, va a enaje-
nar a determinadas personas». «El contrato que celebra el promo-
tor-vendedor con el comprador se desinteresa del proceso produc-
tivos (197).

El constructor o promotor vendedor de un piso ya terminado
respondera en consecuencia, tan solo como tal vendedor. Esa es,
al menos, la consecuencia a donde nos lleva la postura anterior.
Mas con ello no han cesado las dificultades, pues ain dentro del
-contrato de compra-venta, es posible construir de diversos modos
esta responsabilidad del promotor. )

En un loable intento expansivo de la misma. ANTONIO CABANI-
LLAS ha intentado justificar la aplicacién, al lado de las acciones
-edilicias, de las reglas generales de responsabilidad contractual
del articulo 1.101 y 1.124 de nuestro Cddigo civil (198). Pero los
argumentos que previamente se han dado a propésito de contrato
-de obra, hacen esta via no menos problematica que la aproxima-
<ién al contrato de obra. Para justificarla no basta (como a veces
se cree), con admitir que las reglas especiales del saneamiento
‘por vicios no excluyen la aplicacién de las reglas generales, si al
mismo tiempo, no se ofrece una razdn positiva que justifique
-acudir a esas reglas generales, para hacer responsable, segin ellas,
al vendedor, por su impericia en la fabricacién. ¢Y cémo sera
eso posible si se afirma que el contrato que celebra el promotor-
-vendedor con el comprador se desinteresa del proceso de produc-
cién? Los mismos obstiaculos formales que en la venta de un
piso o local terminado hacen que muchos autores no admitan la

(195) Véase CamaniLras, ADC, XXXV-3,

(196) Véase CADARSO, La responsabilidad..., p. 249; CasaniLras, ADC,
XXXV.3.

(197) Asi resume CaBaNILLAS los argumentos. ADC, XXXV-3.

(198) Casanirras, ADC, XXXV-3.
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aplicacién de las reglas de responsabilidad del contrato de obra,
porque el piso se ha vendido ya terminado y no hay razén para
tomar en cuenta su proceso de fabricacién, se oponen, de nuevo,
al intento de aplicar las reglas generales de los contratos, para
sancionar al vendedor por los defectos de la cosa consecuencia
de su mal hacer.

Estos criterios mantenidos por la doctrina a propdsito de los
pisos o locales son susceptibles de generalizacién al resto de los ob-
jetos que venda directamente un fabricante; con la particularidad
de que, fuera de la construccién, en donde la venta anticipada
facilita la financiacién y suele ser frecuente, el fabricante acos-
tumbra a ofrecer sus productos ya terminados. Decir que en estos
casos, los mas numerosos, el fabricante-vendedor no responde,.
porque, al ofrecer la cosa ya terminada, la venta realizada no pue-
de tomar en cuenta el proceso de fabricacién del objeto, supone
excindir en el plano juridico 1o que en el plano econémico se nos
ofrece ‘'en conexién. Con la trascendental consecuencia de que,
en el proceso de distribucién de los bienes de consumo, la cuali-
dad de fabricante que ostente el vendedor no tendrd relevancia a
la hora de medir su responsabilidad.

Los efectos pueden ser tan graves que es preciso hacer un re-
planteamiento de la cuestién para intentar buscar vias de solucién
a la misma, superando los obstdculos formales que se invocan.

Justificacion historica de la responsabilidad del
fabricante-vendedor.

Nos interesa ahora conocer los criterios seguidos por la doc-
trina anterior al Coédigo para justificar la responsabilidad del fa-
bricante-vendedor.

Garcia GoOYENA, en el comentario al articulo 1.408 del Proyecto
de 1851 (en el que se inspira nuestro 1.486) tuvo ocasién de plan-
tearse el problema en unos términos muy préximos a los que hoy
nos ofrece nuestro Cddigo. En ese comentario nos dice:

«La justicia dicta que se haga alguna diferencia entre el ven-
dedor de buena y de mala fe...

Es opinién corriente (y yo lo admito), que la ignorancia del
defecto no excusa al vendedor de buena fe de resarcir los dafios
y perjuicios cuando por razén de su arte u oficio debia conocer-
lo, quia imperitia culpae adnumeratur, segin la 132 de Regulis
Turis: No saber lo que por su arte, oficio o profesiéon se debe
saber, tiénese por culpa: El vendedor en tales casos spondet peri-
tiam artis, y es responsable de la bondad de su obra para el uso
a que naturalmente es destinada. Ejemplo:

Un tonelero de oficio me vende sus toneles, ignorando que eran
defectuosos: yo encierro vino en ellos y se me derrama o pierde
por causa de los defectos: el vendedor respondera como si los
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hubiese conocido: Lo mismo sera si por la mala calidad de la
madera el vino encerrado en los toneles ha tomado mal sabor
o gusto» (199)

Nuestro autor se ha inspirado en una direccién de la doctrina
francesa anterior que, partiendo de MOLINEO, prosigue en DoMAT
y culmina en POTHIER. Particularmente sera este ultimo quien
mas directamente influya en Garcia Goyvena. Esta fuente de ins-
piracion harda que para nosotros tenga especial interés el estudio
de esos autores.

A continuacién vamos a intentar exponer brevemente la opi-
niéon de cada uno de ellos.

MoLINEO, al plantearse la cuestion, a propésito del comentario
a una constitucion de Justiniano recogida en el Codex (200), la re-
suelve asi:

«En el caso de que el fabricante de vasijas o tinajas las venda
o alquile para recibir y conservar esencias, vino u otro liquido y
éste se derrame por vicio de las mismas, queda obligado, mas alla
de la remisién o restitucién del precio o de la renta, en la cantidad
en que se estime lo que ha perdido, aunque exceda en diez o trein-
ta veces al precio o renta del vaso. Y ello, a pesar de que el vende-
dor o arrendador no se hallase en dolo, sino fuera simplemente
ignorante; y aunque no hiciera afirmaciones expresas acerca de
la integridad del vaso» (201).

Dos textos del Digesto le han servido de punto de partida, a
pesar de que en ninguno de ellos se considera la responsabilidad
del artifice. El uno se refiere a la venta de una vasija a la que el
vendedor atribuye cierta medida o perfeccion (202). El otro al
arrendamiento de este tipo de objetos, cuando son defectuosos,
asi como al de fondos en los que se crien malas hierbas (203).

La responsabilidad del artifice, inspirada en el fabricante de
vasijas o tinajas, llega a construirse con caracter general (204),
justificada en dos tipos de razones, que, aunque aparezcan mez-
cladas en MOLINEO, conviene separar, para su mejor comprension.

En primer lugar, la idea de que en estos casos en que la venta
la hace un profesional, la idoneidad e integridad del objeto para
el uso a que se destina se afirma tacitamente por el vendedor (205).

(199) Garcia GoveNa, Concordancias..., TII (1852), 399.

(200) (C. 747).

(201) MouviNeo, Tractatus de eo quod interest, Coloniae Agrippinae (1597),
n. 49.

(202) D. 19,1,64.

(203) D. 19,2,19,1. Vid. P. 5,18,14.

(204) «Sic non est speciale in vasis, sed etiam in omnibus, in quibus eadem
est ration. MOLINEO, op. cit., n. 51,

(205) Idea de pacto tdcito, que sugiere MOLINEO en los siguientes términos:
«Cum enim vasculariam profiteatur, sive vasa cudat, sive ab aliis facta vendat,
et si hanc artem, vel negotiationem exercendo, si non semper expresse, saltem
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Esta construccién de lo que el vendedor, ipso facto et ex pro-
fesso afirma téAcitamente, le va a permitir asimilar el problema
que estudia a ese otro resuelto en el Digesto, referente al vende-
dor que, sin malicia, asegura cualidades que la cosa no tiene (206).
Gracias a esa asimilacién, podr4 aplicar la misma solucién, hacer
responsable al vendedor.

Es obvio que la idea de un pacto tacito ha permitido construir
desde el contrato de compraventa la responsabilidad del fabrican-
te vendedor, por los dafios causados por los defectos de la cosa.
El pacto se conecta directamente al hecho de la profesién que
tiene el vendedor (207) y a la confianza que publicamente suscita
su ejercicio (208).

Sin embargo, la idea de que el vendedor, por ser el fabricante
de la cosa, garantiza la idoneidad e integridad del objeto para el
uso al que naturalmente se destina, es una idea incompleta que
por si sola no basta para imputarle responsabilidad. La base de
la responsabilidad de quien expresamente ha atribuido a la cosa
cualidades que no tiene, es la culpa que comporta el hecho de
hacer esa afirmacién temeraria. Asi se destaca en el pasaje del
Digesto en que se inspira MOLINEO (209) y se resalta con énfasis
en el Derecho comun (210). Pero una culpa asi, por temeridad
en la afirmacién, no se da en nuestro caso. No hay afirmacién ex-
presa del vendedor, ni siquiera tacita, pues no existe una conducta
que, de modo concreto y en relacién con el negocio que se celebra,
ponga de manifiesto su voluntad de afirmar o asegurar determi-
nadas cualidades en la cosa; como si a las preguntas del com-
prador respondiera con un silencio expresivo. Hay ciertamente un
comportamiento social, el ejercicio de una profesién capaz de en-
gendrar confianza en el comprador y justificar la consideracién
de ciertas cualidades de la cosa en el contrato. Pero ese compor-
tamiento no es bastante para construir la responsabilidad del
vendedor en base a una supuesta temeridad de una promesa té-
cita desenvuelta a través del mismo.

Por eso, Molineo se ve forzado a desenvolver aqui una idea
«sui generis» de culpa, revestida de especiales matices, a través.
de la cual puede explicar la responsabilidad del fabricante-ven-
dedor (211). Esta directamente unida a la cualidad de artifice,
atendiendo a las exigencias de su profesién. Ella explica la exis-

semper tacite ipso facto, et ex professo afirmat vasa ad usum, ad quem prostant,
veneum, vel elocantur idonea et integra esse». MOLINEO, op. cit., n. 49.

(206) D. 19,1,13,3.

(207) «Affirmatio ... tacita resultans ex professione sua». MOLINEO, op. cif.,
n J.

(208) «De qua publice confidendum est».

(209) «Hic non debuit facilis esse ad temerariam indicationem». D. 19,1,13,3.

(210) «In dolo est, qui asserit id quod ignorat».

(211) «Causa(m) ex qua vascularius obligatur ad interesse totius efussi li-
quoris, est enim culpa», MoLINEO, 0p. cit., n. 49.
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tencia de una afirmacién tacita y genera responsabilidad por la
inexactitud de lo tacitamente afirmado por el vendedor. Pues aun-
que el artifice ignorara el defecto de la cosa, debia conocerlo (212):

«Fuit enim in culpa errando in arte et professione sua, et alios.
decipiendo» (213) ‘

Esta construccién, aunque utilice los textos del Corpus Iuris,.
se separa de ellos, aportando elementos nuevos. Por ello, a Mo-
LINEO se le plantea el problema de su justificacion. Es interesante
advertir c6mo en este intento busca apoyo en las exigencias de
la propia organizacién social, impuestas por la justicia natural:
«Rei publica exit ut teneantur, si vel ignoranter peccem in arte,
vel professione sua, alios damnificando, quod etiam ipsa natura--
les justicia dictat» (214).

La opinién matizada de MOLINEO, contrasta con la concisién
y esquematismo con que se expresa DomMat (215). Para este autor,
el conocimiento de los vicios de la cosa obliga al vendedor a res-
ponder de las consecuencias que los mismos hayan podido ocasio-
nar. Lo mismo ocurre si el vendedor estaba obligado a conocer
los defectos de la cosa vendida, aunque pretenda haberlos igno-
rado; asi, el arquitecto que suministi6 los materiales para un
edificio, si los suministré en mal estado, responde de los dafios.
que sobrevengan (216). En el esquematismo de Domar hay una
idea, cuyo alcance no nos precisa, pero que de nuevo repite: El
deber de diligencia del profesional.

POTHIER, un siglo mas tarde, vuelve sobre el mismo proble-
ma. La regla es que el vendedor de buena fe queda exonerado de-
la responsabilidad (del deber de indemnizacién) por los defectos
de la cosa. Como excepcién a esta regla, presenta el caso del ar-
tifice que vende los trabajos de su propio arte: «Aun cuando hu-
biese ignorado absolutamente el vicio de la cosa vendida», esta
obligado «a la reparacién del consiguiente perjuicio que el vicio
oculto ha causado al comprador en sus restantes bienes» (217).

Para justificar la responsabilidad sugiere una razén previa al
contrato de compraventa, que se proyecta en €l: «Nadie puede
profesor publicamente un arte si no reune todos los conoci--

(212) «Scire debet fore». MOLINEO, op. cit., n. 49. Cita algunos pasajes del
Digesto (D. 1,18,6; D. 9,28; D. 19,2,9,5).

(213) MoLiNeO, op. cit, n, 5.

(214) MoLINEO, o0p. cit., n. 50.

(215) Parece ser que Domat ignora el Tractatus de eo quod interest, de
MOé.INEO, asf, Lupo1, I dolo del debitore nel dirito italiano e francese (1969),.
p. 63.

(216) DowMat, Les Lois civiles dans leur ordre naturel, Paris (1767), lib. I,.
sect. XI, n. 7.

(217) PorHIER, Traité du contrat de vente, n. 214, en Oeuvres, ed. Siffrein, .
TIT (1821).
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mientos necesarios para ejecutarlo como corresponde» (218). Esa
regla proporciona de forma flexible al contrato una medida espe-
-cial de responsabilidad («spondet peritiam artis»), cuyo efecto
es hacer responsable al artifice, «para con todos aquellos que con-
tratan con €l, de la bondad de sus trabajos para el uso a que son
naturalmente destinados». La ignorancia de los defectos no sirve
para disculparle (219).

Puede bastarnos la referencia a estos autores para recoger una
tradicién histérica (220) que se hace presente en el momento de
‘nuestra codificacién a través de los comentarios de GARcfA GOYENA,

Para concluir, destacaremos lo que nos parece mas importante
en su aportacion: El cardcter, que hoy podriamos denominar de
-orden publico, con que se concibe la responsabilidad del artifice,
del profesional, que viene a ser asi una exigencia de la propia
-organizacion de la sociedad. Recordar esto seri muy importante
para evitar que los prejuicios formales o dogmaticos de la doc-
trina puedan servir para crear una exoneracién de responsabi-
“lidad.

Construccion de la responsabilidad del fabricante-vendedor.

Desués de haber destacado, en la exposiciéon de la antigua doc-
trina, lo que puede justificar la responsabilidad del fabricante
‘vendedor, intentaremos, a continuacién, hacer una exposicién cri-
tica de las posibles maneras de construirla, de modo que pueda
-operar dentro de la compraventa.

1. La presuncion de conocimiento.

Aunque nuestro Cédigo civil no aluda en su regulacién de los
vicios ocultos al supuesto de responsabilidad del fabricante-ven-
dedor, ésta se ha intentado construir por algtin sector de la doc-
trina, presumiendo que el fabricante que vende un objeto defec-
tuosamente fabricado por él, conoce los vicios del mismo y debe

(218) Esta regla, como hemos sefialado ya, tiene en la doctrina de la época
un matiz de exigencia pdblica. Cfr. D’ANTOINE, Les Regles du Droit Civil, Bru-
selas (1742), pp. 325-327, en donde comenta la regla «imperitia culpae adnu-
meratur».

Conviene recordar que PorHIER conoce y utiliza en este punto el tratado
de Movrineo; se inspira en él. Lo demuestran las abundantes referencias al
mismo.

(219) PotHIER, Traité des obligations, n. 163.

(220) Entre los Pandectistas, por ejemplo, no se extraerin las mismas con-
secuencias de D. 19,164 y D. 19,2,19,1 que extrajera MorLINEO. WINDSCHEID,
por ejemplo, se limita a admitir la posibilidad de que la «promesa» de ausencia
de vicios sea «tdcita». Lebrbuch des Pandektenrechts, bearbeitet von T. Kipp II1
(1906), § 393, nota 2, p. 685. Nos queda la duda de si justificaria en una pro-
_mesa t4cita la responsabilidad del fabricante.
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indemnizar al comprador dafios y perjuicios, a tenor del articu-
lo 1.486-I1. De este modo se intenta apoyar esta responsabilidad
en las previsiones de responsabilidad que el Cédigo tiene para los
dafios causados por los vicios de la cosa.

«Para poder aplicar el articulo 1.486-I1 C. c., dice RoJo, es me-
nester que el vendedor tenga conocimiento de los vicios y no los
haya manifestado al comprador. El legislador hace depender la
accién de indemnizacién de dafios y perjuicios de una irregulari-
dad en la conducta del vendedor, préxima a la mala fe. Cierta-
mente, la exigencia de este requisito limita sensiblemente la pro-
teccién del adquirente» (221). Por eso propone una «interpreta-
cién progresiva» del articulo 1.486-I1 C. c., que justifica asi: «La
profesionalidad del vendedor, en particular, del vendedor-fabrican-
te, debe ser argumento suficiente para legitimar la presuncién de
conocimiento de los vicios o defectos. Presuncién que —urge ad-
vertirlo— podra ser desvirtuada por el vendedor fabricante. La
buena fe permite la exoneracién, del mismo modo —y en las mis-
mas condiciones— que sucede en el caso de responsabilidad ex-
tracontractual» (222). :

Una idea parecida habia sostenido anteriormente entre noso-
tros Mucius SCAEVOLA en su comentario al articulo 1.486 del Cédigo
Civil pero limitindose a construir la presuncién de dolo como
simple presuncién de hecho. Comienza este autor por recordarnos
cémo para POTHIER se presume el dolo cuando e! vendedor ha de-
bido conocer el vicio de la cosa por razén de su profesiéon. Esta
cpinién suscita en él la siguiente critica: «Como es sabido el dolo
no se presume legalmente, hay que demostrarlo Las reglas de Po-
thier son pues estimables como deduccionzs de sana lAgica siemore
y cuando no se trate de constituirlas en criterio general. Sobre
cuando y c6mo se podra asentar la presuncién de dolo es indis-
pensable atenerse a las circunstancias particulares de cada caso,
aplicando los preceptos contenidos en los articulos 1.249 y siguien-
tes» (223). .

Una construccién asi de la responsabilidad del fabricante ven-
dedor, basada en la presuncién de conocimiento psiquico de los
defectos de fabricacién de la cosa, aunque en algiin modo suponga
un intento protector del comprador, plausible, no deja de ofre-
cernos ciertas reservas:

1) Aunque parece inspirarse en Pothier, no recoge el verda-
dero sentido y todas las posibilidades que ofrece esta tradicion
histdrica.

2) Si se construye como presuncién iuris tantum, ¢{cOmo apo-
yar en nuestro Cédigo Civil esa presuncién?

(221) Rojo, A., La responsabilidad civil del fabricante (1974), p. 289.-
(222) Rojo, A., Op. cit, p. 290.
(223) Mucius Scaevoras, Cddigo civil, XXIIT (1906), pp. 622-623.

)
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3) Si se concibe como presuncion facti, queda sometida a la
apreciacién de los tribunales, y las ventajas protectoras que
pueda ofrecer al comprador son mdas ambiguas, menos ciertas.

4) Atn concebida como presuncién iuris tantum, siempre seria
posible enervarla, demostrando que el vendedor, pese a ser fa-
bricante, no conocia los vicios de la cosa. Demostracién en mu-
chos casos no dificil de practicar, debido a la complejidad de los
modernos procesos de fabricacién y a lo costoso de una exhausti-
va verificacién del producto.

2. El deber de conocer los defectos de la cosa

También se ha justificado la responsabilidad del fabricante-ven-
dedor, en base a un deber de conocer las anomalias de la cosa, que
sean consecuencia de su defectuosa fabricacién. ¢Qué significa, qué
sentido tiene ese deber de conocer? A esta pregunta podemos
contestar de dos modos diferentes.

El deber de conocer del fabricante vendedor puede concebirse
como una consecuencia de su condicién de perito, a la cual no
puede sustraerse en el momento de celebrar el contrato de compra
venta. En este caso, en verdad, no se toma en cuenta la condicién
de fabricante, el hecho de haber fabricado el objeto vendido, sino
tan sélo que el vendedor es un perito que puede facilmente des-
cubrir los defectos de la cosa. Y, efectivamente, asi puede ocurrir
en muchos casos, en los que serd posible tomar en cuenta este
criterio de imputacién de responsabilidad del que hemos hablado
en paginas anteriores.

Con frecuencia, ademds, el hecho de que el vendedor sea perito
no permitira afirmar que pudo descubrir ficilmente los defectos de
la cosa, y no tendremos més remedio que cuestionar su responsa-
bilidad o fundarla, directamente en los defectcs de fabricacién.

En esta nueva direccién, el deber de conocer tendrd un sentido
distinto, apartado del conocimiento psicolégicn. Considerada la
cualidad de fabricante que ostenta el vendedor como fuente de
responsabilidad, servira para establecer un modo ficticio de impu-
tacion de la misma, capaz de funcionar dentro del contrato de com-
pra venta (art. 1.486 II).

Quiza sea eso lo que la doctrina histérica ante todo pretendio
resaltar: que el vendedor fabricante no puede exonerarse de res-
ponsabilidad por el hecho de ignorar los defectos de la cosa ven-
dida. Ya que, como fabricante de la misma, por imponerlo asi la
propia organizacién social, debe responder ante el comprador de
sus defectos.
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3. Insuficiencia del criterio de la culpa.

El que en la doctrina histérica se construya la responsabilidad
del fabricante-vendedor en base a la «culpa» (por equiparacién de
la impericia a la culpa) y no se acuda al mero hecho de la fabri-
cacién defectuosa, tiene una doble explicacién:

En primer lugar, porque en el Derecho Comiin, por influencia
del Deérecho Romano la responsabilidad del vendedor por los de-
fectos de la cosa (fuera de las acciones edilicias), sélo se justifica
en razén de una promesa formal (stipulatio) caida progresivamen-
te en desuso, o en el dolo del vendedor progresivamente ensancha-
do. Todavia hoy las reglas de nuestro Cédigo civil en materia de
saneamiento (no asi la interpretacién que exige el sistema) refle-
jan las huellas de esta concepcion, en la que se desconsidera el
papel que en el nacimiento de la responsabilidad pueda tener la
promesa del vendedor (ain sin forma), las meras afirmaciones que
susciten confianza en el comprador o, simplemente, el haber fa-
bricado el objeto.

La otra explicacién que puede darse, en segundo lugar, es que
en el tipo de sociedad en que esta regla de responsabilidad se
utiliza (la sociedad artesanal), los defectos de fabricacidn se deben
a la impericia del artifice. Por ello, la regla «imperitia culpae ad-
numeratur» basta para imputar responsabilidad de un modo gene-
ralizado al fabricante vendedor, y, quiza por ello, la doctrlna no
se esforzara por buscar otras vias de imputacién.

Pero hoy no ocurre del mismo modo. No ya por la mayor com-
plejidad de los modernos procesos de fabricacién, porque esa
complejidad , por si misma, no alteraria la regla si sélo supusiese
colocar en cotas mds altas las exigencias de cualificacién técnica
del artifice. Mas bien es por el hecho de que en el sistema actual
de produccién en cadena es practicamente imposible eliminar el
riesgo que de un determinado producto de esa cadena, escapando
incluso a un control razonable, sea defectuoso o no responda a
la calidad media de los demds. Y porque en muchos casos ni si-
quiera se puede atribuir el dafio causado por el producto a fallos
del proceso de fabricacién. Esto significa que la pericia en la fa-
bricacién no garantiza en el sistema actual la perfecciéon del ob-
jeto y, por tanto, que la impericia no permite ya imputar siempre
al fabricante los defectos del producto. Si se desea que el fabri-
cante-vendedor responda, habra que acudir a otros criterios de
imputacién de responsabilidad.

Afiddase a lo anterior otra caracteristica de la etapa actual, que
también contribuye a desdibujar la construccién de la responsa-
bilidad del fabricante, fundada en la culpa. Es la excisién, dentro
de la moderna gran empresa de produccién, entre la condicién de
técnico y la de empresario; a diferencia de lo que ocurrié y ocurre,
en la medida en que subsiste, en la empresa artesanal. Tal exci-
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sién es debida a la estructura misma del sistema capitalista, pero
la honda transformacién experimentada en el campo tecnolégico
ha podido servir para acentuarla. La complejidad de los conoci-
mientos técnicos que necesita la empresa actual de producciéon
ha impuesto una especializacién en el seno de la misma, acen-
tuando la disociacién entre técnicos y empresario. ¢Cémo seguir
explicando en estas circunstancias la responsabilidad del empre-
sario por actos de sus auxiliares, en base a la culpa in eligendo o
in vigilando, cuando el empresario ya no estda capacitado para
elegir o vigilar? La responsabilidad del empresario, o queda sin
apoyo juridico que pueda justificarla, considerando que el Cédigo
civil se limita a recoger un precipitado histérico propio, de la
sociedad artesanal, o hay que construirla de otro modo.

Se acentua todavia mas la insuficiencia del criterio de la culpa
si se advierte que la tecnologia a ciertos niveles, por su propia
complejidad y por la exigencia impuesta por su constante evolu-
cién, ha quedado fuera de la propia empresa de produccién. Se
ofrece a la empresa, desde fuera, sin que ella pueda en muchos
casos prever la incidencia de la misma sobre el producto salido
de su control. La tecnologia es asi ofrecida y controlada por em-
presas especializadas en ella.

Hoy, insistimos, resulta insuficiente el criterio de la impericia,
es decir, €l criterio de la culpa en el proceso de fabricacién, para
justificar la responsabilidad del fabricante-vendedor, y se hace
necesario buscar otras razones. Hay que destacar la fuerza obliga-
toria del propio contrato, superando las dificultades dogmaticas
que puedan provenir de que no existe una obligacion de hacer
(asi en la venta de un objeto ya fabricado) o del caracter especi-
fico de la obligacion. Esto es, precisamente, lo que intentamos
hacer en el apartado siguiente, revisando la propia calificacién
del contrato, como compraventa, para resaltar su aproximacién
funcional al contrato de obra.

El problema de la calificacion del contrato:
consideraciones generales.

Las dificultades para construir la responsabilidad del fabri-
cante dentro de la compraventa, en parte pueden evitarse desta-
cando en ese contrato los elementos que le aproximan al con-
trato de obra.

Siempre que, en base al juego de la autonomia de la voluntad,
los particulares celebran algiin contrato, surge el problema juri-
dico de su calificacién en relaciéon con los tipos contractuales re-
cogidos en la Ley.

La funcién calificadora es necesaria por dos razones:

Primero, porque los limites imperativos a la autonomia de ia
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voluntad pueden establecerse tanto en las reglas generales de las
obligaciones y contratos como, con caricter especial, dentro de
las reglas especiales de un determinado tipo contractual. La cali-
ficacién del negocio concreto celebrado por las partes es, en este
caso, una exigencia ineludible de la aplicacién del derecho impera-
tivo y presupuesto de delimitacién concreta del ambito de la
autonomia de la voluntad. Segundo, porque las normas dispositi-
vas legales que han de integrar las insuficiencias de cada contrato,
estan agrupadas y sistematizadas por figuras contractuales tipicas.
No es posible practicar su oportuna aplicacién sin calificar el pac-
to celebrado.

La funcién calificadora se nos ofrece asi como una exigencia
de la aplicacién del Derecho.

Esa funcién de relacionar lo querido por las partes con un sis-
tema de figuras contractuales tipificadas por el Derecho obliga a
realizar un doble proceso de interpretacién. Por ello, puede afir-
marse que la calificaciéon de un contrato es fundamentalmente
una tarea interpretativa. Hay que interpretar el contrato, la volun-
tad de los contratantes, a fin de establecer la finalidad perseguida
por las partes a través del mismo. Hay que interpretar también
las normas juridicas que configuran los distintos tipos normativos
para buscar, en base a la funcién que cada uno prevé, el que se
acomoda a la finalidad perseguida por el negocio. Y si ello no fue-
ra posible, construir mediante la conexién de reglas, una norma
adecuada a la finalidad del negocio concreto (224).

En la calificacién de un contrato, no siempre es posible llegar
a establecer su total identificacién estructural con un determi-
nado tipo legal. Ello es debido, fundamentalmente, al libre juego
de la autonomia de la voluntad y a la concrecién de los intereses
que en cada caso se han puesto en juego. Pero, ademas, a la osi-
ficacién experimentada por el tipo legal; recogiendo siempre un
precipitado histérico, no evoluciona al ritmo de las necesidades
de cada momento (225). Por ello, puede afirmarse que lo normal
en la practica de la contratacién serd encontrarnos con negocios
que aunque no puedan considerarse completamente atipicos tam-
poco sean plenamente encajables en un concreto tipo legal. De ahi,
que no falte razén a Dualde al decir: «Todos los contratos son
mixtos, tanto los atipicos como los tipicos». Afirmacién que aun-
que pueda parecer exagerada advierte de un peligro: Hay negocios
a los que por su aparente tipicidad se les aplica una calificacion

(224) Cfr. Castro, Negocio Juridico (1967), pp. 54-55.

(225) Se crea asi lo que se ha denominado una tipificacién social de los
contratos, resultado de los usos sociales, que ha permitido a la doctrina contra-
poner una «tipicidad legislativa» y una «tipicidad social». Sobre este extremo,
introducido entre nosotros por JORDANO BaRea, vid. Diez-Picazo, Fundamentos, 1,
n. 268; Castro, Negocio juridico (1967), p. 207 ;. GETE-ALONsO, Estructura y fun-
¢ién del tipo contractual, Barcelona (1979), p. 22.
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sin tomar en cuenta determinadas peculiaridades, que aunque no
transformen esencialmente su naturaleza deben ser consideradas
al establecer su complejo régimen juridico; que merecen, por
tanto, ser, en parte, separados del tipo en el que mecéanicamente,
atendiendo sélo a sus elementos externos, se les pudiera clasificar.

El peligro ha sido advertido por CASTRO al estudiar la construc-
cién dogmatica del negocio sobre cosa futura. Alli dice: «Al consi-
derarse la venta de cosa futura como un tipo especifico de com-
praventa, sometido por ello a un régimen juridico comiin e igual,
se desconoce con esto la naturaleza compleja o mixta de contra-
tos cuyo objeto se ha calificado de cosa futura. Naturaleza que
tendra propia y variada repercusién en las relaciones entre las
partes tanto como respecto de terceros» (226).

No son estas breves notas de encuadre el lugar para detenerse
en una consideraciéon general de los contratos atipicos, pero si
de llamar la atencién, como venimos haciendo, de la complejidad
que acompaila siempre a la calificacién juridica de un contrato.
La doctrina intenta simplificar esta tarea calificando a equellos
contratos mas frecuentes en la vida social, que no regula unita-
riamente la Ley, y sefialando determinados criterios generales para
calificar. Pero todo ello aunque puede ser considerado un 1til ins-
trumento que sin duda merece ser tenido en cuenta, no debe ha-
cernos olvidar que el proceso de calificacién del contrato es esen-
cialmente una tarea interpretativa, en la doble dimensién sefiala-
da de interpretacién de la voluntad y del derecho aplicable, y
que, como tal, tiene que efectuarse en cada caso concreto, toman-
do en consideracién todas las circunstancias.

Aproximacion de la compraventa realizada por el fabricante
al contrato de obra.

Las dificultades para construir la responsabilidad del fabri-
cante, dentro de la compraventa en parte pueden evitarse, desta-
cando en ese contrato los elementos que le aproximan al contrato
de obra

El Cédigo Civil no ha tenido en cuenta las particularidades y
problemas concretos que plantea la venta de un objeto nuevo,
fabricado por el propio vendedor. Las reglas sobre las acciones
de saneamiento (redhibitoria y estimatoria) o sobre indemniza-
cién por los defectos de la cosa vendida, pueden ciertamente
trasladarse a este tipo de venta, y en este sentido hemos sefialado
ya los intentos realizados por la doctrina. Pero no bastan, porque
no tienen en cuenta la especialidad del supuesto de hecho. Por
ello, podemos sefialar la insuficiencia del modelo legal de com-

(226) Castro, El negocio sobre cosa futura. Su construccion dogmdtica,
ADC (1976), p. 1151.
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praventa y la necesidad de operar bajo una aproximacién al con-
trato de obra.

Una nitida separacién entre la venta y el contrato de obra es
facil de imaginar en un modelo de sociedad artesanal, en el que
los objetos se fabrican normalmente por encargo del adquirente.
La compraventa contemplard las adquisiciones de objetos ya usa-
dos, fundos, productos naturales, etc. El contrato de obra, las de
productos fabricados por encargo del adquirente. Con ello, los
problemas derivados de los defectos de fabricacién y la corres-
pondiente responsabilidad del fabricante seran considerados en
el contrato de obra.

Esta separacién entre la responsabilidad del vendedor y la
del constructor, por los defectos de la cosa, se hace mas dificil de
concebir cuando, como ocurre en el momento actual, el fabricante
fabrica, en serie y fuera de todo encargo, los productos que luego
enajena. El objeto se enajena ya fabricado sin tomar en cuenta
el proceso de fabricacién. Este hecho justifica la desconsideracion
de ciertas reglas del contrato de obra, que no resultan oportu-
nas: todas aquellas que se refieren a la relacion entre el comitente
y el empresario durante el proceso de fabricacién del objeto. Pero
no impone la exclusién total de las reglas del contrato de obra.

El hecho de que se califique como venta la enajenacién del
fabiricante de su propio producto, no la asimila a la venta tipica
y no impide que se utilicen para su regulacién algunas normas
contenidas en el contrato de obra, para, armonizandolas con otras
propias del contrato de compraventa, construir la regla negocial
adecuada al caso.

Cuando el fabricante vende un determinado producto ya fabri-
cado, no puede surgir una obligacién de hacer, relativa a la cons-
truccion de la cosa, como es propio del contrato de obra, porque
la cosa ya esta fabricada; pero ello no permite olvidar que esa
cosa ha sido hecha para su posterior venta, y que esa venta cubre
una funcién transmitiva equivalente a la que se daria en ese caso
de haber mediado un contrato de obra. De ahi se desprende una
consecuencia: Las anomalias de la cosa (en funcidén de lo explicita
o implicitamente pactado) que puedan relacionarse con su fabrica-
cién, son imputables al fabricante vendedor; como si se tratase
de un contrato de obra en el que el constructor hubiera incumpli-
do, en cuanto al resultado final, su obligacién. Lo cual produce
los siguientes efectos practicos:

1° Podri imponerse al vendedor la obligacién de reparar los
defectos de la cosa que fabricé. Esta obligacion es extrafa al con-
tenido normal de la compraventa, aunque en algunos casos pu-
diera justificarse por via de indemnizacién; pero aqui resulta
oportuna por la asimilacién al contrato de obra. Ademas puede
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ser util, si s6lo el fabricante cuenta con los medios tecnoldgicos
para reparar la cosa.

2° Permite aplicar de modo traslaticio la responsabilidad que
las reglas generales del derecho de obligaciones prevén en los
casos de incumplimiento.

3> Hace jugar, al valorar la responsabilidad, el incumplimien-
to de las reglas del arte, establecidas por la ley o por los usos;
naturalmente, poniéndolas en relacién con la oferta.

4° Permite aplicar a las ventas de edificaciones la regla es-
pecial de responsabilidad del constructor, prevista en el articulo
1.591 del Cédigo civil, criterio que cuenta con el apoyo de la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Si bien hemos de estar en
guardia frente a una utilizacién desorbitante de ese articulo.

5° No impide, por fin, aplicar ademas las acciones edilicias.

Insistiremos aun en que la aplicacién de las reglas de respon-
sabilidad propias del contrato de obra tiene un limite, el tenor
del propio contrato. Como se trata de un contrato de compraventa
que cubre la funcién de un contrato de obra y no de un contrato
de obra propiamente dicho, cabe que esa funcién de transmitir
objetos como nuevos y, por tanto, con un grado de perfeccién
determinado, sea desvirtuado por el propio contrato. Cabe que el
fabricante venda su producto como defectuoso y en ese caso no
podria hablarse de responsabilidad por vicios.

Tratamiento jurisprudencial de la responsabilidad
del fabricante-vendedor.

En relacién con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo en esta materia se nos va a plantear una doble cuestién: ¢En
qué medida la condicién de fabricante del vendedor afecta a su
responsabilidad por defectos de la cosa provenientes de su fabri-
cacién? ¢Como se justifica esa responsabilidad? A estas pregun-
tas vamos a contestar estudiando separadamente un amplio grupo
de sentencias referidas a edificaciones. Las particularidades que
reviste el problema en esos casos lo aconseja.

Nuestro Tribunal Supremo en las ventas de objetos que no
sean edificios no ha solido acudir a la condicién de fabricante del
vendedor para imputarle responsabilidad, y de ahi que en muchos
casos ni siquiera nos la ponga de manifiesto (227). Sélo contadas

(227) No sabemos con seguridad (no se utiliza) si es fabricante o no el
vendedor de una pala excavadora nueva, que segin hechos probados, «a los
pocos dias de su entrega ... experimenté una serie ininterrumpida de averias,
fallos y roturas afectando a las diversas piezas de la mdquina». Caso en el que
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veces la toma en cuenta de algiin modo; pero, por lo que se entre-
ve en la lectura de los hechos de otras sentencias, hay bastantes
mas en las que la cosa ha sido fabricada (defectuosamente) por
€l vendedor. ¢Por qué no se considera esa circunstancia? Quiza
porque se ha logrado satisfacer, a través de otras vias, la preten-
sién del comprador. Asi ocurre, por ejemplo, si el comprador se
ha contentado con utilizar la accién redhibitoria o la estimatoria,
por vicios ocultos (228); y, curiosamente, en algin caso basta la:
mera invocacién de la existencia de vicios y el que no haya trans-
currido el plazo del articulo 1.490, para que prospere la reclama-
cién de dafios y perjuicios del comprador (229). Otras veces los

piospera la resolucién del contrato (fundada en el articulo 1.124 C. c.), porque
el plazo transcurrido (tres afios) no permite el ejercicio de la accién redhibitoria;
y en el que, en cambio, no se admite la indemnizacién de dafios y perjuicios:
pedida por el comprador, pues «no fueron acreditados ni en cuanto a su realidad’
ni en cuanto a su alcance». Sabemos que el vendedor se hace cargo de la asis-
tencia de la médquina en garantia e, incluso, que llega a ampliarla, pero esto no
nos basta para pensar que fuera el fabricante de la pala vendida. Y, evidente-
mente, tampoco presupone necesariamente esa cualidad en él, el que la sala de
instancia considerara que amplié el plazo de garantia en razén a que resulia ve-
rosimil que las roturas se debieran a defectos de material y fabricacién defectuosa
(S. 30 junio 1972). .

(228) Por ejemplo en la S. de 24 noviembre 1926, en la cuestién suscitada
por el comprador por el mal funcionamiento de las bombas para extraccién de
agua fabricadas de encargo por el vendedor; la reclamacién del comprador en
reconvencién no prosperé, y el Tribunal Supremo dio lugar al recurso por ¢l in--
terpuesto. Nétese en este caso cémo, planteada la cuestibn como sancamiento
por vicios, no podia prosperar, pues aunque se hubiese demostrado el defecto,
habia transcurrido el plazo de ejercicio de la accién.

En la S. de 31 enero 1970 el Tribunal Supremo casa la sentencia de instan-
cia y admite el saneamiento por vicios del autobis vendido. Ha de tenerse en
cuenta en este caso que se trataba de un vehiculo fuera de serie, usado por la
vendedora en exposiciones y vendido a menor precio.

La reclamacién contra la casa fabricante y vendedora de unos hilos no pros-
preé en el caso de la S. de 23 junio 1966, porque «las deficiencias de los tejidos
son imputables a un defecto de técnica en la labor de la tejeduria y no a la ca-
lidad de los hilados servidos por la caga vendedora»; y porque la accién estd’
prescrita.

(229) En la S. de 14 octubre 1970 est4 claro que el vendedor ha fabricado,
por encargo del comprador, entre otras cosas, los conjuntos de ruedas para el
lznzamiento de vigas de hormigén (de determinadas caracteristicas); y que éstos,
por haber sido construidos defectuosamente, sin lag caracteristicas y resistencia
previstas v sin emplear el material convenido, no han servido para el fin a que
se destinaban. Pero no se utiliza como argumento que el vendedor haya fabricado
el objeto: Ni por el comprador (demandante) cuando pide la devolucién del
precio pagado y la «indemnizacién de todos los dafios y perjuicios que ha produ-
cido en su patrimonio al defectuoso estado de las ruedas». Ni (en lo que infiere
de la lectura de la sentencia) por los juzgadores de instancia, al estimar ambos
la demanda. Ni por el Tribunal Supremo al rechazar el recurso de casacién in-
terpuesto por el vendedor. Todo el razonamiento se centra en la oportunidad del
rlanteamiento de la cuestién por vicios de la cosa, y prospera la accién del
comprador, porque se considera que se ha planteado en un momento oportuno,
ya que no han transcurrido los seis meses a partir de la entrega (art 1.490 C. ¢.)
y no es aplicable el plazo de denuncia que fija el articulo 342 C. Co., por no
haberse calificado 1a venta de mercantil.
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fallos justifican la pretensién indemnizatoria o resolutoria del
comprador en el incumplimiento del vendedor, nocidn ésta que
-aqui maneja, como es sabido, con enorme flexibilidad y amplitud
nuestro Tribunal Supremo. El incumplimiento se basa en que el
objeto no se adectia a las previsiones cualitativas del contrato, o,
por la gravedad del defecto, es impropio para el fin pactado (230).

Pero conviene hacer algunas observaciones sobre este caso, aunque ellas co-
1respondan méds a los fallos de primera y segunda instancia que a la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en el recurso de casacién, debido al modo
en que éste se funda por el recurrente. Aunque se esté razonando scbre los
vicios de la cosa, lo pedido por el comprador y reconocido en las sentencias de
instancia, en parte excede a lo que puede obtenerse a través de las acciones
edilicias. Tal es el caso de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Para poder
concederla no basta, simplemente, invocar los vicios de la cosa (cfr. arts. 1.486,
1487, 1.488 C. c.); hace falta algo mds: algo que podria ser el caricter de fa-
bricante del vendedot. En la concesién de tal indemnizacién por el Juzgado y la
Audiencia, curiosamente no discutida especialmente por el vendedor, ;no habri
‘influido ese caricter...?

(230} La resolucién de la venta de una columna destiladora de alcohol se
-debe a que «no ha respondido a la produccién de alcohol en la cantidad y grado
sefialado en el contrato» (S. 7 noviembre 1972).

En la S. de 1 de julio 1947 el Tribunal Supremo, dando lugar al recurso de
casacién, admite la resolucién de la venta de un torno rdpido, marca de la casa
-vendedora, modelo de precisién, por «no ser la cosa entregada conforme a lo
pactado», y no tiene en cuenta el plazo del articulo 1.490. Claro es que en este
caso se trataba de una venta genérica y el Tribunal Supremo reconoce que la
accién resolutoria es «mds apropiada a la indole del caso».

En la S. de 25 abril 1973 se plantea la cuestién litigiosa en relacién con
una maquina para cortar cartones (cortadora-tesmadora sincronizada), fabricada
de encargo por el vendedor, que por sus defectos técnicos resulta inhdbil para
-el fin pactado.

La sociedad compradora, deseando modernizar la maquinaria instalada en su
fébrica de papel, habia expuesto sus necesidades a la casa vendedora, quien
tras un estudio de las mismas, recomendS un determinado tipo de mdquina por
-ella fabricada, como el méds adecuado. Sobre la base de esta propuesta, se concertd
la fabricacién y suministro de la mdquina recomendada que, una vez entregada,
resultd con defectos graves que no la hacian idénea para las necesidades de la
-compradora.

En esta situacién la compradora formula ante los tribunales demanda de
resolucién del contrato, basada en el articulo 1.124 C. c., en la que también
pide indemnizacién de diversos dafios que considera ha padecido por esta causa.
"Su demanda prospera en ambas instancias, y el Tribunal Supremo no admite
el recurso de casacién que interpone €l vendedor, porque en su opinién no es
oportuna la accién resolutoria del articulo 1.124 C. c., ni procede el ejercicio
de la accién redhibitoria, ya que ha pasado el plazo del articulo 1.490) El Tribu-
nal Supremo argumenta su fallo desestimatorio en la compatibilidad entre las accio-
nes edilicias (sometidas a prescripcién especial, art. 1.490) y las otras acciones
emanadas de la compra-venta (sin prescripcién especial), cuando la aplicacién de
.éstas resulte oportuna. Considera oportuna en este caso la accién resolutoria del
articulo 1.124, fundada en €l incumplimiento del vendedor, pues la «gravedad»
de los defectos de la cosa la hacen impropia para el «fin pactado».

Como puede verse, el que el vendedor haya fabricado la mdquina no se toma
directamente en cuenta en los considerandos de la sentencia del Tribunal Supre-
mo, sino la gravedad de los defectos de la cosa, que la hacen impropia para el
“fin pactado.
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También se ha utilizado la via de la nulidad, por dolo del vende-
dor (231).

Resulta de cierto interés la sentencia de 2 de mayo 1961, por
las puntualizaciones que en ella hace el Tribunal Supremo. La
Audiencia habia condenado al laboratorio fabricante de una va-
cuna para ovejas, cuya «preparacién defectuosa» determiné im-
portante dafios en la ganaderia del actor, a indemnizarle. Esa
condena es por la via extracontractual, pero el Tribunal Supremo,
al comienzo del primer comnsiderando de su sentencia, hace esta
observacién: «El presente recurso se presenta y desenvuelve con-
tra sentencia dictada en responsabilidad extracontractual, aunque
claramente se advierte que la tal responsabilidad dimana del defi-
ciente cumplimiento de un contrato por parte de ...» (laboratorio).
Esta apreciacién nos permite hacer una observacién: Si la «pre-
paracién deficiente» de la vacuna por el laboratorio ha funcionado
.como criterio de imputacién de responsabilidad en la reclamacién
de dafios por la via extracontractual, parece que también debera
‘pesar en la via contractual, aunque la venta sea especifica.

Anteriormente, en un caso parecido, no habia prosperado la
reclamacién de responsabilidad del propietario de unas reses de
ganado vacuno contra el laboratorio fabricante de la vacuna apli-
«cada y la entidad vendedora en la que se invocaba incumplimiento
de obligacién, porque, segin afirma el Tribunal Supremo (cuando
en segunda sentencia, rechazada la excepcién de falta de jurisdic-
€i6n, entra a conocer el asunto) «por falta de elementos de juicio
suficientes, seria muy aventurado afirmar que la enfermedad y
muerte del ganado hayan sido producidas poxr defectuosa prepara-

(231) Como ocutre en la S. de 16 noviembre 1967, en la que €l Tribunal
Supremo no revisa la apreciacién de la Audiencia, de haber actuado con dolo
el vendedor («el hecho probado de haberse celebrado un negocio juridico me-
diante engafio de su nulidad»), que provoca la anulacién del contrato de com-
praventa. El dolo se basa en estos hechos declarados en el fallo de la instancia: EJ
<camién construido, por encargo del comprador, para circular, aunque fuera ma-
triculado y circulara algin tiempo, «por no haber sido dirigido por técnico fa-
cultativo, no retne los requisitos del Cddigo de la Circulacién, para circular
libremente vy con toda normalidad para toda clase de mercancias por las carre-
teras nacionales». Fsos «defectos técnicos de construcciéns, impidieron que el
vehiculo consiguiera definitivamente el permiso de circulacién.

La calificacién de dolo, vicio del consentimiento, puede ser admitida siempre
que al contratar se oculte al otto contratante, para captar su voluntad, que no se
dispone o que no se van a utilizar los medios adecuados para cumplir el compro-
miso. Mdxime, si ocurre como cuenta el comprador en su escrito de demanda,
que el contrantante captado es apartado de otra operacién semejante ya acordada.

El dolo permite, como en este caso, obtener no sélo la nulidad, sino indem-
nizacién de dafios y perjuicios (aqui: «todos los gastos ocasionados con motivo de
poner el expresado camién a nombre del actors). Pero el que sea apreciable
el delo no excluye que en un caso como el que nos presenta esta sentencia, el
veq:(:lsedor que ha fabricado defectuosamente el objeto no haya incumplido su obli-
-gacién.
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cién de la vacuna inoculada y no por faltas técnicas del tratamien-
to» (S. 16 junio 1945). )

Pero es, sin duda, en la sentencia de 10 junio 1976 donde nues-
tro Tribunal Supremo, de un medo claro y directo, va a extraer
consecuencias de la condicién de fabricante del vendedor, aunque:
lo haga en la segunda sentencia.

Veamos el caso: El comprador de unos autobuses nuevos (para
su empresa de transporte de viajeros), que por su «deficiente fa-
bricacién en su conjunto» exigieron constantes reparaciones, con
el consiguiente gasto y desatencion del servicio, reclama, pasados
cuatro afios desde la compra, en reconvencién a la demanda de
pago del vendedor, la resolucién del contrato, con devolucion de la
parte de precio pagada, la indemnizacién de daios, por el importe
de las reparaciones extraordinarias efectuadas en los vehiculos, y
de perjuicios, por la cuantia en que cifra la ganancia normal de la
empresa que se ha frustrado, ademas de los intereses legales de
la parte de precio satisfecha y del importe de las reparaciones. En
primera instancia se estima plenamente la demanda. La Audiencia,.
en cambio, se limita a conceder el abono del importe de las repa-
raciones, dando lugar a la reclamacién de pago del precio que hacia
el vendedor. El Tribunal Supremo casa la sentencia por error de
hecho en la apreciacién de la prueba y confirma la sentencia de
primera instancia, excepto en cuanto se refiere a la indemnizacién
del lucro cesante, que no estima justificado.

El Tribunal Supremo parte, en su segunda sentencia, de que-
«aparece evidente el incumplimiento de las obligaciones del ven-
dedor por defectuosa fabricacién de los vehiculos objeto de la
compraventa litigiosa». Luego, en los razonamientos que siguen,
se percibe una doble intencién: descalificar la pretensién del ven--
dedor demandante, que reclama el precio, y justificar la del com-
prador reconveniente, particularmente la resolutoria. Esto explica
su referencia a la exigencia de lealtad en las obligaciones recipro-
cas, o al fin perseguido («obtener un rendimiento normal en el
funcionamiento de los tres vehiculos adquiridos») que en este caso
quedé frustrado (con las constantes averias) por la deficiente fabri--
cacién. Y mas adelante afiade algo que merece ser examinado
con atencién: «No puede pretenderse dar por validos objetos ini-
déneos faltando a la invocada lealtad en el contrato, puesto que la
buena fe en el comprador descansa en la confianza de que el ven-
dedor debe hacer honor al prestigio de su industria y a la eficien-
cia de sus servicios».

El modo habitual de actuar un determinado fabricante («pres-
tigio de su industria» y «eficiencia de sus servicios») se convierte
para él en regla («debe hacer honor»), en la medida en que ha sido
capaz de generar confianza en un comprador. Regla que si no
puede constituir una exigencia para un hacer futuro (obligacién de
hacer), porque (como en este caso) se vende la cosa ya fabricada,



El dolo como criterio de imputacion de responsabilidad 677

sirve para imputar al vendedor (y no meramente al azar como
en las acciones edilicias) la insatisfacién del interés del compra-
dor. Con independencia de que conociera o no el defecto; sin to-
mar en cuenta las razones del fallo del producto sino sélo el hecho
de que no responde al nivel medio de los fabricados par el ven-
dedor. Ese nivel medio funciona como modo implicito de ofrecer
un nivel de calidad en el producto, que el fabricante vendedor
tiene que asegurar.

En este caso, al parecer, se trataba de un fabricante presti-
gioso, pero ¢qué hubiera ocurrido si la ténica media de fabrica-
.cién arrojara un balance altamente insatisfactorio? Podria extraer-
se de esta sentencia la idea de que en ese caso el nivel medio fun-
ciona como nivel medio de exoneracién de responsabilidad?

En modo alguno; la confianza del comprador pueden justificarla
otras razones, y justificada esa confianza, la circunstancia de ha-
ber fabricado el objeto el vendedor le impone responder. La con-
fianza del comprador podrd basarse en la propia oferta, en la
.cuantia del precio que ha pagado o en el necesario cumplimiento
por parte del vendedor de las reglas de fabricacién que imponga
la ley (ej., normas tecnoldgicas) o los usos (reglas del arte) valo-
radas en funcién de las presuposiciones cualitativas de la cosa
en el contrato.

Consideracion especial de la responsabilidad del constructor
o promotor-vendedor. Cuestiones generales que se plantean.

Hoy, la inmensa mayoria de las viviendas y locales que se cons-
‘truyen no se hacen por encargo del futuro destinatario, propieta-
rio del suelo, sino a iniciativa del mismo constructor o de un
«piromotor» de la construccién, qgue actia con la finalidad de ven-
derlas (ya en proyecto, ya en ejecucién de obra, ya concluida ésta).
Tal estado de cosas plantea el problema de céomo ha de tratarse
la responsabilidad del «empresario de la construccién-vendedors»,
cuando la obra tiene defectos. El que nuestro Cédigo civil esté
pensando en una situacién diferente y no prevea expresamente
soluciones para este problema, ha impuesto a la doctrina y a los
tribunales la tarea de tener que intentar construir las bases de
.esa responsabilidad, enfrentandose con diversas dificultades pe-
culiares de este caso concreto.

Para mejor orientarnos en el estudio de la jurisprudencia va-
mos a separar dos cuestiones diferentes que ante esta responsa-
bilidad se nos plantean:

a) Determinar con qué remedios podra contar en estos casos
€l comprador, y justificar su oportunidad.
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b) Seialar, en los casos tipificados socialmente, las personas
que deban responder.

{;Es preciso que se haya construido el edificio con los propios
operarios o, al menos, la parte mas importante del mismo? Enten-
derlo asi cerraria el paso a otros modos frecuentes de producirse
la iniciativa de la construccién con vistas a su posterior venta;
excluiria la responsabilidad del promotor.

A la vista de estas cuestiones, vamos a analizar a continuacién
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

Los remedios admitidos en la jurisprudencia.

Movido por un deseo de proteccién, nuestro Tribunal Supre-
mo ha intentado, también para los edificios, ampliar, a veces
hasta limites sorprendentes, la funcién de las acciones edili-
cias (232); pero lo mas frecuente es que trate de proteger al com-
prador de pisos o locales a través de otras vias, que juzga compa-
tibles con esas acciones (233), sin plazos tan limitados y con re-
medios mds ventajosos para el comprador (reparacién in natura
de los efectos de la cosa, indemnizacién de otros dafios y per-
juicios).

En este intento no se ha utilizado el articulo 1.486 II ( y con-
cordantes), a pesar de ser el mas directamente relacionado con la

(232) La ampliacién de la funcién protectora de las acciones edilicias puede
hacerse de dos modos diferentes:

a) Ampliando sus plazos, indudablemente muy limitados en las edificaciones.

Recordemos que la Codificacién modificé el sistema histérico, que iniciaba
el cémputo a partir del descubrimiento de los vicios, cfr. MoraLES MORENO,
ADC (1980), p. 608, 623. Esa posibilidad la excluye, sin duda, la actual redac-
cién del articulo 1.490 C. c. Pero las oscilaciones jurisprudenciales en la cali-
ficacién de este plazo como prescripcién o caducidad, demuestran hasta qué
punto los Tribunales sienten a veces necesidad de prolongarlo.

b) Ampliando las funciones que para la accién redhibitoria y estimatoria
prevé el articulo 1.486, I C. c., al permitir que la simple invocacién de la exis-
tencia de vicios ocultos produzca efectos indemnizatorios distintos de los que
cubren esas acciones.

Asf ocurre en la sentencia de 8 noviembre 1958. Los compradores (comuni-
dad de propietarios) de un edificio edificado defectuosamente obtienen indemni-
zacién, por el valor de las reparaciones del inmueble, invocando tan sélo la
presencia de los vicios ocultos y la subsistencia de la accién de saneamiento, por
Jas constantes reclamaciones.

También resulta chocante el exagerado alcance indemnizatorio que la sentencia
de 13 mayo 1929 extrae del saneamiento; sélo que en este caso, en perjuicio del
comprador: para al casar la sentencia, no conceder, cosa chocante, una parte de
la indemnizacién pedida que se considera medida de saneamiento, por haber
pasado ya el tiempo para pedirla.

(233) La compatibilidad de las acciones edilicias con las acciones generales
se afirma también en las edificaciones, por ej., SS. 28 noviembre 1970, 28 enero
1980.
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responsabilidad por vicios. Quiz4 ello sea debido a que, salvo al-
gunos casos en que es clara su aplicacién, no esta suficientemente
esclarecido el sentido del mismo. O tal vez, porque haya parecido-
insuficiente lo que ofrece (sélo indemnizacién de dafios y perjui-
cios); aunque cabria una interpretacién extensiva. Sea cual fuere
la causa, lo cierto es que nuestro Tribunal Supremo no ha seguido
esa via y ha aplicado directamente las reglas generales del dere-
cho de obligaciones, que prevén indemnizacién de dafios y per-
juicios (art. 1.101) o resolucién del contrato (art. 1.124). encontran-
do razones en el incumplimiento para justificar su oportuni-
dad (234). ‘

Al hablar de incumplimiento no se preocupa nuestro Tribunal
Supremo de la exactitud en la calificacién dogmatica del supuesto
de hecho, sino mas bien de la justicia del efecto. Lo que ante todo
busca es ofrecer al comprador los mismos remedios que justifi-
caria el incumplimiento. Como se afirma en una sentencia, «aqui se-
actda, seguramente, con la mira puesta en razones de justicia y
de utilidad o politica juridica, para que los compradores puedan
en todo caso obtener satisfaccion de su derecho en los supuestos
de construcciones y entregas de pisos no zjustados a la lex artis,.
ni a las exigencias legales de higiene y seguridad... por desgracia
frecuentes en esta época de masivas edificaciones» (235).

Cuando utiliza el concepto de incumplimiento, nuestra juris-
prudencia no construye de modo diverso la responsabilidad del
vendedor segin la fase en que se haya producido la venta. Es in-
diferente que el piso estuviera en proyecto, en vias de ejecucién, o
ya fabricado. Esto es digno de aplauso, en cuanto capta la unidad
de funcién y sentido de todas estas operaciones, como algo que
debe prevalecer por encima de formalismos dogmaticos, que tan-
tas veces conducen a resultados injustos. ¢Por qué va a tener
mejor proteccién el que compra un piso antes de concluir la obra,
gue su vecino, que lo ha adquirido poco después de terminada?

Manejando el concepto de incumplimiento, nuestro Tribunal
Supremo ha podido utilizar en caso de obra defectuosa los si-
guientes remedios en favor del comprador:

a) Ha impuesto al vendedor la obligacién de reparar in natura
los defectos de la cosa (236) o indemnizar al comprador los gastos
hechos en esas reparaciones (237), o ambas cosas con preferencia

(234) Cfr. SS. 28 enero 1980, 30 enero 1975, 3 febrero 1975, 3 marzo 1973,
22 octubre 1973, 18 octubre 1972, 17 mayo 1971, 28 noviembre 1970.

(235) S. 28 enero 1980.

(236) Es raro que sea sblo la reparacién in matura, sin prever una indem-
nizacién pecuniaria sustitutiva para el caso de que el vendedor se niegue a reali-
zerla. De todos modos pueden verse las SS. de 22 octubre 1973 y 3 marzo 1973,.
aunque no se considera que haya existido incumplimiento voluntario por parte-
del vendedor.

(237) Asi, por ej., SS. 11 octubre 1974, 17 octubre 1974.
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de una sobre la otra (238). Curiosamente, la procedencia de esa re-
paracién se pronuncia a veces en interés del vendedor, para satis-
facer su propoésito de cumplir, frente a posibles apetencias resolu-
torias del comprador, cuando la indole del defecto lo aconseja (239)

b) No se excluye la posible indemnizacién de otros dafios (240).

c) El comprador puede utilizar la exceptio non adimpleti con-
tractu, pero el Tribunal Supremo dosifica su oportunidad segiin
la importancia de los defectos y el comportamiento del vende-
dor (241).

d) La resolucion del contrato resulta oportuna «siempre que
los vicios de la obra... revistan tal grado de imperfeccién (que la
haga) impropia para satisfacer los intereses del duefio» (242). Pero
no en todos los casos en que existan defectos de construccién (243).
En general, es menos solicitada que la reparacién in natura o
indemnizacién, cuando hay defectos. Los casos en que se concede
suelen referirse a ausencia de cualidades pactadas que, en sentido
.estricto, no son defectos de construccion (244).

Para conceder la indemnizacién de dafios y perjuicios al com-
prador por defectos del edificio, el Tribunal Supremo ha utilizado,
ademéas de la via del articulo 1.101 del Cédigo civil (justificada
por el incumplimiento) la del articulo 1591 C. c. Acude a este
articulo aunque no haya contrato de obra y aunque el vendedor
no sea constructor, sino promotor del edificio (245). Para ampliar
sus posibilidades de utilizacién ha admitido que la ruina puede ser
total o parcial (246) ¢Cual es la diferencia que ofrece al compra-
dor cada uno de estos dos preceptos? Quizd menor de lo que

(238) Asi, por €j., SS. 3 febrero 1975, 30 enero 1975, 28 noviembre 1970.

(239) Tal ocurre en la S. 22 octubre 1973. El vendedor tiene propésito de
reparar las deficiencias del edificio, obstaculizado por el comprador. De modo
parecido, la S. 3 marzo 1973 no aprecia incumplimiento {en las deficiencias en
el servicio de calefaccién), sino intransigencia en el comprador que pretende
resolver el contrato.

(240) Por ej., los de arrendamientos de una casa igual a la vendida, durante
el perfodo que duran las obras de reparacién (S. 13 marzo 1929). O el importe
de la indemnizacién que satisfizo el comprador a tercero por razén de los defectos
de 1a cosa (S. 22 octubre 1973). En este caso, el comprador habia instalado un
negocio de hosteleria en los locales adquiridos.

En cualquier caso estos dafios deberdn estar determinados en su existencia
y cuantfa (S. 17 octubre 1974).

(241) Véase S. 3 marzo 1973.

(242) S. 3 octubre 1979 (obiter).

(243) Por ej., se rechaza en S. 22 octubre 1974, que si admite obras de re-
patacion.

(244) Grosor de los pilares, introduccién de pilares y tubos en la finca
limitrofe (S. 18 octubre 1972). El local construido no retine las cualidades im-
plicitamente pactadas, pues carece de la altura exigida por la ordenanza para
.cumplir 1a funcién a que se destina (S. 17 mayo 1971).

(245) Asi, por ej., SS. 11 octubre 1974, 17 octubre 1974, 28 octubre 1974
{aunque no gea decisivo}), 9 marzo 1981).

(246) S. 28 octubre 1974, 3 octubre 1979, por €.
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pueda pensarse. Si pensamos en el efecto, la indemnizacién, no po-
demos contraponer de un modo rotundo el articulo 1.591 al 1.101.
Uno y otro conceden indemnizacién (247). Y si nos trasladamos
al «supuesto de hecho» comprobamos que nuestra jurisprudencia
ha utilizado indistintamente uno u otro (248), sin que se pueda
percibir de modo preciso una justificacién por las diferencias en
¢l supuesto de hecho (249).

Hay una explicacién. Pensando en la responsabilidad extracon-
tractual, una minima perfeccién de la obra que evite que ésta
pueda constituir un peligro social, se puede concebir como una
exigencia absoluta; pero dentro de la relacién contractual, sea de
obra o sea la propia compraventa, la perfeccién de la obra no
puede entenderse como algo separado de lo pactado (aungue sea
de modo implicito). Por eso, cuando el Tribunal Supremo para
aplicar el articulo 1.101 habla de la fuerza vinculante del pacto,
estd manejando una regla que no puede quedar excluida al fundar
la indemnizacién en el articulo 1.591.

Detras de esta doble via late un problema todavia abierto, el
de la interpretacién del articulo 1.591, en la que ahora no pode-
mos entrar. Quiza el primer parrafo de ese articulo nos ha hecho
desviar nuestra atencién del segundo, que probablemente, para
una correcta interpretacién de aquél es fundamental. Todas las
desviaciones de lo pactado por parte del contratista, incluso los
vicios de la obra por impericia, aun los que provocan ruina en el
contrato de obra son también «causa» de responsabilidad por
«falta del contratista a las condiciones del contrato» y la accién
para pedir indemnizacién durara quince afios. Esta idea no ha de
perderse de vista al interpretar el péarrafo primero de este pre-
cepto.

Tal vez la funcién primordial de ese parrafo primero del ar-
ticulo 1.591 no sea otra que la de sefialarnos un plazo minimo de
duracién de las edificaciones normales, construidas con vistas a
un servicio ilimitado. Diez afios no es tiempo bastante para poder
achacar la ruina del edificio a la accién del tiempo. Por eso, si la
ruina ocurre en ese tiempo pone de manifiesto (por el efecto, sin
demostrar la causa especifica) la defectuosa fabricacion.

La ventaja que en el contrato de compraventa representa este
precepto, puede ser aplicada, analdgicamente, a las compraventas
de edificios nuevos realizadas por su constructor o promotor, por-
que esas compraventas cubren una funcién semejante a la del
contrato de obra.

(247) La S. 28 octubre 1974 demuestra cdmo en ocasiones es indiferente
emplear una u otra via.

(248) Hasta 1974 la jurisprudencia del T. S. acude al articulo 1.101. Des-
pués no dejard en ocasiones de utilizarlo: asi, S. 28 enero 1980.

(249) M4s bien parece a veces minimizarse la diferencia (S. 3 octubre 1979).
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La responsabilidad del promotor-vendedor.

Estamos tratando de una responsabilidad en la que la cualidad
del sujeto tiene una enorme significacién; que surge, al menos en
su originario planteamiento, de la circunstancia de que el vende-
dor del piso o local no es un vendedor cualquiera, sino un vende-
dor que, precisamente, lo ha fabricado De no ser asi, si en la venta
(especifica) de un piso ya construido, con vicinos ocultos, nada se
hubiera prometido o afirmado, ni ocultado (en lo que se conocia
o debia conocer), no cabria la responsabilidad del vendedor en el
sistema de nuestro Cédigo civil. Sélo procederian las acciones edi-
licias, y, quizd, las de anulacién por error del comprador.

El hecho de que aqui la circunstancia significativa en el ven-
dedor sea haber intervenido en la edificacién, supone también una
dificultad. A la vista de cémo se distribuye hoy la actividad em-
presarial en la construccién, ¢a quiénes se puede imputar un de-
fecto del edificio, en ese circulo amplio de sujetos relacionados
con la proyeccién, direccién y ejecucién de la obra?

Al contestar a esta pregunta, no basta pensar en el arquitecto
o en otros técnicos; ni en el constructor, titular de la empresa que
materialmente ejecute la obra. Lo mas frecuente es que no sea
ni uno ni otro quien enajene (total o parcialmente) el edificio a
su futuro destinatario, ni quien haya asumido la iniciativa de su
construccién. Cada vez es mas frecuente que esta funcién se rea-
lice por un empresario independiente, al que se denomina «promo-
tor de la construccién» o simplemente «promotor».

La actividad empresarial de promocién inmobiliaria adopta di-
versas modalidades. Una de ellas, la que aqui nos interesa (250),
se caracteriza porque el promotor, teniendo derecho a construir
en un determinado suelo, toma por si y de modo auténomo la
iniciativa econémica de la construccién, con dnimo de posterior
venta (251). Es posible, como admite nuestro Tribunal Supremo,
que contrate la ejecucién de la obra con un tnico contratista, o
que lo haga, de modo independiente, con los multiples gremios
que han de intervenir en la obra, a los cuales coordina (252). Evi-
dentemente, la actividad de promocién inmobiliaria no deja de
existir cuando la misma empresa de promocién asume la ejecu-
cion de la obra, es promotora y constructora, pero en ese casc
la responsabilidad ofrece para nosotros menos problema.

Ante el promotor asi concebido se nos plantea la siguiente cues-
tién: ;serd responsable ante el comprador, por los defectos de la
obra, a pesar de no haber intervenido directamente en la cons-
truccion del edificio? A esta cuestion ha respondido afirmativa-

(250) Ademds de la que se recoge en el texto estd la del promotor de co-
munidades, a veces designado promotor mandatario (véase S. 2 octubre 1975).

(251) SS. 11 octubre y 17 octubre 1974.

(252) S. 17 octubre 1974.
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mente nuestro Tribunal Supremo, como vamos a ver a continua-
cion.

Tal vez puede pensarse que el reconocimiento de la responsabi-
lidad del promotor-vendedor (no limitada por los cortos plazos
de las acciones edilicias), sélo se inicia en nuestra jurisprudencia
a partir de la famosa sentencia de 11 octubre 1974 (a la que de in-
mediato sigue la de 17 octubre 1974), pero eso no es del todo
exacto. A partir de ese momento, sin duda importante, se va a
imputar responsabilidad, de modo abierto, al promotor; pero an-
tes no se ha excluido la responsabilidad de éste; mas bien no se
han hecho diferencias entre constructor y promotor (253). Lo que
ocurre es que en esa fecha, al iniciar el T. S. una nueva via para
construir esa responsabilidad, la del articulo 1.591 (asimilando el
poromotor al contratista) e invocandose en el recurso la condicién
de promotor (no constructor) para exonerarse de la responsabili-
dad, se ve forzado a precisar quién es el promotor.

La importancia de esta direccién jurisprudencial, lo mas deci-
sivo en ella, no estd, a nuestro modo de ver, ni en que utilice el
articulo 1.591, ni mucho menos en los argumentos un tanto litera-
listas que se emplean para justificar su utilizacién (254), argumen-
tos que en su dia causaron cierta extrafieza a algan sector de la
doctrina (255) Andando el tiempo nos lo han puesto de manifiesto
otros fallos del propio T. S., que no han propiciado la aplicacién
de ese precepto (quiz4d por lo insatisfactorio de la argumentacién
utilizada en su empleo), y no obstante han llegado al mismo resul-
tado manejando otras razones formales y utilizando de nuevo los
preceptos generales sobre indemnizacién (art. 1.101) y resolucién

(253) La tendencia del comprador de un edificio de reciente construccién
es dirigirse contra el vendedor, aunque se hubiera limitado éste a encargar su
construccién a un contratista (SS. 13 marzo 1929, 10 enero 1949).

(254) Para el T. S., «el tema bésico alrededor del cual gira el ... recurso»
interpuesto por los promotores es «determinar si la moderna terminologia de
promotor de una construccién es o no equiparable a Ja de contratista a los efec-
tos de la responsabilidad que determina el articulo 1.591 del C. ¢, o por el
contrario queda al margen de aquella y de la consiguiente responsabilidad que
establece el indicado precepto». Su respuesta es afirmativa. El promotor responde
frente al adquirente de la obra, con arreglo al articulo 1.591 (S. 11 octubre 1974).

Pocos dfas después reafirma la orientacién anterior: «El duefio del terreno
[promotor] se convierte en su propio constructor o contratistas. «Construye in-
directamente por medio de los gremios que él coordina». Asume en realidad la
cualidad de contratista con las obligaciones y responsabilidades que a éste le
impone el mencionado precepto [art. 1.591], frente a quienes, por compra pos-
terior, adquirieron de él toda o parte de la obra construida y no queda exonerado
de ellas por tal enajenacién, ya que ... resultaria que se habrian extinguido las
responsabilidades que determinadamente establece el referido articulo 1.591, para
el constructor o contratista y el arquitecto, con tal de que la ruina de la obra
se manifieste después de los seis meses siguientes a la compravents, aunque no
hubieran transcurrido diez afios desde la conclusién de la obra» (S. 17 octubre
1974).

(255) Cavarso Pavrau, J., La responsabilidad decenal de arquitectos y cons-
tructores (1976), pp. 244 ss.
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por incumplimiento (art. 1.124) (256). La verdadera importancia
de esas dos sentencias de 1974 estd en que se plantean abierta-
mente el problema de la responsabilidad del promotor-vendedor
y sostienen, apoyandose en serias razones de justicia, que el pro-
motor, cuando vende, debe responder al comprador de los defectos
de la edificacién, aunque haya transcurrido el plazo del articu-
lo 1.490.

Que el promotor-vendedor responda significa una justa exten-
si6n de una responsabilidad originariamente fundada en la impe-
ricia del artifice (y, por tanto, sélo explicable en el constructor-
vendedor) a una actividad empresarial que, no dedicada a la ejecu-
cién de la obra, no requiere en si misma dominar el arte de la
construccién. Esta extensién, que sin duda supone un cambio en
el funcionamiento de la regla «imperitia culpae adnumeratur» no
debe, sin embargo, extirafiarnos. Se da, dentro de cualquier em-
presa, cuando se imputan los efectos de la actividad de los depen-
dientes (técnicos) al empresario (no perito) (art. 1.903 IV) (257).
Se hace incluso muy dificil poder seguir justificando la responsabi-
lidad del promotor en base a criterios puramente subjetivos de
culpa in eligendo o in vigilando, los tinicos aue en este caso podrian
valer.

El que la jurisprudencia nos haya limitado la figura del pro-
motor, tiene otro valor. Va a permitir diferenciar la responsabili-
dad de quien construye para vender, que desempefia una actividad
empresarial de promocién inmobiliaria, de quien construye (o
encarga la construccién) para cubrir sus propias necesidades, y
mas tarde, sin haberlo previsto inicialmente, vende (258). Pense-
mos, por ejemplo, en quien edifica una casa de recreo para pa-
sar sus vacaciones, que mas tarde se ve forzado a venderla por
necesidades econémicas. En este caso no se debe imponer al ven-
dedor mas que lo que prevén las acciones edilicias, sin perjuicio
de que el comprador deba contar con los mismos remedios que
aquél tendria frente al que ejecut6 la obra.

(256) SS. 28 enero 1980 y 3 octubre 1979.

(257) Rusro Garcia MiNA, J., La responsabilidad civil del empresario (dis-
curso) (1971), pp. 51 ss.; Rojo, A., La responsabilidad civil del fabricante (1974),
p. 127 ss., también CAsTRO, en contestacidn al discurso de Rubio, p. 76.

(258) Asi parece ser en SS. 13 marzo 1929 y 10 enecro 1946.
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En torno a las limitaciones a los aumentos de los
alquileres en los arrendamientos urbanos "

ALBERTO MANZANARES
Depart. Derecho Civil. Universidad Auténoma

La década de los afios setenta nos ha venido ofreciendo una
serie de disposiciones legislativas limitadoras de la elevacién de
la renta en los arrendamientos urbanos. Dichas disposiciones son
una muestra mas del creciente intervencionismo del Estado en lo
que era el reino de la autonomia privada: el contrato, y mas con-
cretamente, en el caso que nos ocupa, en la fijacién del precio en
los arrendamientos urbanos (2).

Asi, «desde 1973 se han venido promulgando, de forma perié-
dica, normas con rango formal de ley que han ido incidiendo en

(1) Desde hace varios afos se han venido promulgando una serie de
disposiciones tendentes a limitar la elevacién de las rentas en los arren-
damientos urbanos. Sin embargo, en virtud de lo dispuesto en €l Real De-
creto Ley 15, de 12 de diciembre de 1980, las rentas de los arrendamientos
urbanos de locales de negocio quedan «liberalizadas» desde el 1° de enero
de 1981, y las de los arrendamientos urbanos de vivienda quedan «libera-
lizadas» desde el 1.° de enera de 1982 (es decir, no estdn sometidas en cuanto
a su elevacién a las limitaciones existentes anteriormente).

Por ello, puede parecer que este trabajo sale a la luz en un momento
inoportuno, en cuanto desfasado. Sin embargo, son todavia muchas las
cuestiones judiciales planteadas al amparo de los Decretos limitadores de
renta que estan pendientes de fallo por nuestros Tribunales. En este sentido,
quiz4 las siguientes lineas puedan aportar algo de luz sobre el tema. Y en
cualquier caso, habida cuenta de las circunstancias econémicas que vivimos,
no seria de extrafiar una vuelta a la politica de limitacién en la elevacién
de las rentas en los arrendamientos urbanos.

(2) Sobre este tema la funcién actual del contrato ven las_reflexiones
de GoNzALEZ PoRRAS, «Limitaciones legales a posibles aumentos de rentas
urbanas», Rev. Derecho Privado, 1978, pigs. 583 y ss. Piensa este autor que
«el contrato no es hoy una manifestacién individualista y liberal. A aquellas
limitaciones tradicionales de la moral, el orden puablico econémico y la ley,
se le van sumando otras numerosas y amplias limitaciones que sensible-
mente van cercenando aquella libertad de contratacién privada (...). Por lo
tanto, lo que hay en verdad es una mayor intervencién del Derecho publico
en la regulacién de los intereses privados que ha motivado que se hable
de una verdadera ’crisis del contrato”». Op. cit., pag. 584.

Vid. en el mismo sentido, DiEz-Picazo, «Derecho privado y masificaciéon
social», Madrid, 1979; SanTos BRIz, «La contratacién privada», Madrid, 1966,
pags. 56 y ss., y la bibliografia citada por G. PORRas.
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aquellos factores econémicos que se consideraban tenian una mads
honda repercusién en la politica de precios y rentas» (3). A los
efectos de este trabajo nos interesa citar fundamentalmente los
siguientes textos (4):

— Decreto Ley 13, de 17 de noviembre de 1975 (5).

— Real Decreto Ley 18, de 8 de octubre de 1976 (6).

— Real Decreto Ley de 4 de enero de 1978 (7).

— Real Decreto Ley de 26 de diciembre de 1978, que prorrogé
la vigencia del anterior hasta el 31 de diciembre de 1979,
segin establecia su articulo 8..

(3) Vid. Exposicién de Motivos del Real Decreto Ley de 12 diciembre
1980, limitador de la elevacién de rentas.

(4) Las limitaciones a las elevaciones de la renta de los arrendamientos
urbanos establecidas en esos textos responden a medidas de ordenacién
econémica dictadas por el Gobierno a consecuencia de una fuerte elevacion
del coste de la vida, en los afios sucesivos.

Sobre una exposicién de tales textos desde 1964, ver J. BONET CORREA,
«Arrendamientos urbanos con renta actualizada. Clausulas de estabilizacién
y de elevacién ante el Tribunal Supremo», 3. ed., Ed. Aranzadi, 1981.

(5) Este Decreto, en su art. 15, disponia: «A partir de la publicacién del
presente Decreto-Ley y hasta el 31 de diciembre de 1976, inclusive, los in-
crementos de las rentas en los arrendamientos urbanos, en situacién de
prorroga legal, que sean procedentes por disposicién de la Ley, determina-
cién del Gobierno, por revisién legalmente autorizada o por pacto expreso
de las partes, no podran suponer elevaciones que excedan del aumento medio
experimentado, en los dos afios inmediatamente anteriores a la fecha del
incremento o de la revisién, por el indice especifico del coste de la vivienda,
incluido en el indice general del coste de la vida, publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica. Esta limitacion no afectard a los incrementos que
procedan por repercusion en el coste de los servicios y suministros, obras
de reparaciones necesarias y demds cantidades asimiladas a rentas.

(6) Este Real Decreto establecia en su art. 8.°-1°: «A partir de la publi-
cacién del presente Real-Decreto Ley y hasta el 31 de diciembre de 1977,
las rentas de los arrendamientos urbanos en situacién de prérroga legal.
que hayan de ser elevadas por disposicién de la ley, por determinacién del
Gobierno, por revision legalmente autorizada o por parte expresa de las
partes, no podran sufrir elevaciones que excedan del incremento medio
experimentado, en los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha de
la revisién, por el indice especifico del coste de la vivienda incluido en el
indice general del coste de la vida en el conjunto nacional, publicado por
el Instituto Nacional de Estadistica. «Esta limitacion no afectard a los in-
crementos que procedan por repercusion del coste de los servicios y sumi-
nisiros, obras de reparacién necesarias y demds cantidades asimiladas a la
rentar.

(7) Segith el art. 1.° de esta norma, «desde el 1 de enero hasta el 31
de diciembre de 1978 las rentas de los arrendamientos urbanos relativas
a viviendas y locales de negocio en situacién de prérroga legal cuya cuantia
haya de ser modificada por disposicién de la ley, por determinacién del
Gobierno, por revisién legalmente autorizada o por pacto expreso entre
las partes, no podran sufrir elevaciones que excedan de la variaciéon por-
centual experimentada, en los doce meses anteriores a la fecha de la revi-
sién, por el indice nacional del subgrupo 3.1 "Alquileres” del sistema de
Indices de Precios de Consumo que elabora el Instituto Nacional de Esta-
distica. Esta limitacion no afectard a los incrementos que procedan por
repercusion del coste de los servicios de suministros, obras de reparaciones
necesarias y demds cantidades asimiladas a renta».
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— Ley de Ordenacién Econémica de 1 de octubre de 1980 (8).
— Real Decreto Ley de 12 de diciembre de 1980 (9).

El motivo de las presentes lineas no es sino resaltar algunos
de los problemas que atin plantean a los tribunales la interpreta-
<ién de estas normas (y sobre todo del parrafo subrayado en todos
los Decretos: Dicha limitacion no afectard a los incrementos que
procedan por reparacion del coste de los servicios de suministro,
obras de reparaciones necesarias y demds cantidades asimiladas a
renta), cuya redaccién no es tan clara como habria sido de desear
y cuya aplicacién ha dado lugar a una serie de dificultades prac-
ticas que no han sido tenidas en cuenta por el legislador a la
hora de sus sucesivas promulgaciones.

1. LA LIMITACION A LA ELEVACION DE LAS RENTAS TM-
PUESTA POR LOS DECRETOS

Los decretos limitadores de la elevacién de la renta de los
arrendamientos urbanos de vivienda y local de negocio imponen,
como su propia denominacién indica, una limitacién al arrenda-
dor: en presencia de un contrato de arrendamiento urbano con

(8) Esta Ley establecia en su art. 1.°: «Desde el 1.° de enero hasta el
31 de diciembre de 1980, las rentas de los arrendamientos urbanos relativas
a viviendas y locales de negocio en situacién de prérroga legal, cuya cuantfa
haya de ser modificado por disposicion de Ley, por determinacién del
Gobierno, por revisién legalmente autorizada o por pacto expreso de las
‘partes, no podrin sufrir elevaciones que excedan de! 80 por 100 de la va-
riacién porcentual experimentada en los doce meses inmediatamente ante-
riores a la fecha de la revisién por el Indice Nacional General del sistema
de Indices de precios al consumo, que elabora el Instituto Nacional de Esta-
distica. La limitacion establecida en el apartado anterior no afectard a los
incrementos que procedan por repercusion del coste de los servicios de
suministro, obras de reparaciones necesarias y demds cantidades asimiladas
a renta».

(¥ El art. 1.° de este Decreto establecia: «1. Desde el 1.° de enero hasta
el 31 de diciembre de 1981 las rentas de los arrendamientos urbanos relativos
a vivienda en situacién de prorroga legal, cuya cuantia haya de ser modi-
ficada por disposicién de la ley, por determinacién del Gobierno, por revi-
sién legalmente autorizada o por pacto expreso de las partes, no podran
sufrir elevaciones que excedan del 90 por 100 de la variaciéon porcentual
experimentada en los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha de
revisién por el indice nacional general del sistema de Indices de Precios al
Consumo, que elabora el Instituto Nacional de Estadistica. Dicha limitacidn
no afectard a los incrementos que procedan por repercusion del coste de
los servicios de suministro, obras de reparaciones wnecesarias y demds can-
tidades asimiladas a renta.

2. Transcurrido el plazo fijado en el apartado anterior, las rentas de
los arrendamientos urbanos de vivienda con clausulas de actualizacién, po-
dran ser revisadas en los términos previstos en las mismas».

Articulo 2°: «Lo dispuesto para la revisién de las rentas de los arrenda-
mientos de viviendas en el apartado dos del articulo primero del presente
Real Decreto Ley, serd aplicable a partir del 1 de enero de 1981 a los arren-
«damientos de locales de negocio con cldusula de actualizacién».
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una clausula de actualizacién de renta, a efectos de revisién de
ésta no es que la clausula de actualizacién quede sustituida por
el correspondiente Decreto limitador dec renta, sino que queda
limitada por él. Lo que significa que c¢n rodos aquellos casos en
que la clausula de actualizacién plasmada en el contrato tome
para revisar la renta un punto de referencia (por ejemplo, clausu-
la valor-oro, o valor-trigo) distinto del utilizado por los Decretos.
(que normalmente es el indice nacional general del sistema de In-
dices de Precios al Consumo, elaborado por ¢l Instituto Nacio-
nal de Estadistica), el propietario viene obligado a realizar un
doble cilculo: calculard primero la renta que corresponda segin
la aplicacion de la clausula contractual de actualizacién y calcula-
ra luego la renta que corresponda en funcién de la aplicacién del
Decreto. Si la primera (Illamémosla renta contractual) es superior
a la segunda (renta segiin Decreto), serd aplicable esta ultima.
Mientras que si la renta revisada contractualmente es menor que
la renta revisada segiin el Decreto (por ejemplo, porque se trata-
ba de una clausula valor-trigo y el precio de éste ha disminuido),
serda aquélla la que prevalezca.

Y deberd hacerlo asi exactamente y comunicando al arrenda-
tario ambos calculos y haciéndole llegar los indices de cada uno
de ellos, porque, de otro modo, en presencia, por ejemplo, de un
contrato que contemple la revisién de la renta en funcién de la
variacién del precio del trigo, si el propietario realiza la revisién
en funcién del contrato aplicando la cldusula valor-trigo, el
arrendatario podra oponerse a dicha revisién (ex art. 101-2.°, apar-
tado 5., de la L.AU) argumentando que dicha renta es superior
a la que se derivaria de la aplicacién del Decreto limitador de la
elevacién de renta; y si el arrendador aplica directamente la limi-
tacién establecida en el Decreto, el arrendatario puede también
oponerse a la revisién alegando que desconoce los indices de la
cldusula contractual de actualizacién, cuya aplicacién arrojaria
quiza una renta diferente.

2. MOMENTO EN QUE PROCEDE REALIZAR LA REVISION

En aquellos contratos de arrendamientos urbanos en que se
prevea una revisién de la renta, se fija también, como es ldgico,
una fecha para tal revision. Asi, por ejemplo, el contrato se ce-
lebra el 30 de septiembre de 1977, y pactandose una revision
anual, el 30 de septiembre de 1978 procede a revisar la renta. Pues
bien, al llegar el momento de revisién de la renta en aquellos
supuestos en que sean de aplicacién los Decretos limitadores (10)

(10) E incluso sin ser de aplicacién estos Decretos, cuando las partes
hayan pactado en el contrato que la revisién se realizard en funcién de la
variacién del indice nacional general del sistema de Indices de Precios al
Consumo elaborados por el 1. N. E.
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el propietario se encuentra con que no estd a su disposicion el
indice nacional general del sisterna de Indices de Precios al Con-
sumo que elabora el Instituto Nacional de Estadistica, porque
este Instituto publica dicho indice con varios meses de retraso.
Y si el propietario espera a que aparezca el indice en cuestién
para llevar a cabo la revision, el arrendatario podri oponerse a
que dicha revisién se aplique desde el momento en que contrac-
tualmente procedia, alegando que la revisién tiene efecto retro--
activo, y que se vulnera asi la diccién del articulo 101-1° de la
L.AU.: «La facultad del arrendador para aumentar la renta o con--
ceptos que a la misma se asimilan podra ejercitarla en cualquier
tiempo, pero sin que en ningin caso la elevacién tenga efectos
retroactivos».

La solucién mas correcta, a nuestro juicio, es que el arrenda-
dor, en el momento en que proceda contractualmente la revisién,.
y aunque no estén publicados los indices aplicables, anuncie al
arrendatario su propésito de realizar la revision de la renta, afia-
diendo que éste se llevara a efecto cuando aparezca publicado por
el Instituto Nacional de Estadistica el indice aplicable.

En tal momento se efectuara la revisiéon de la renta, aplican--
dola desde la fecha en que contractualmente fuera procedente (11).
De esta forma creemos que se evitaria la posible alegacién de re-
troactividad.

A pesar de ello, no queda claro del todo el momento en que
procede pasar el primer recibo con la renta revisada, porque el
articulo 101-2.°, apartado 2°, faculta al arrendatario a oponerse o
no a la revisién en el plazo de un mes contado a partir de la
notificacién de aquélla, y afiade a continuacién en el articulo 101-
2.0, apartado 3.°: «Caso de aceptacion expresa o ticita, el arrenda-
dor, al siguiente periodo de renta que proceda, podra girar el
recibo, incrementandolo con la cantidad que hubiese propuesto,
y su pago sera obligatorio para el inquilino o arrendatario», texto
legal éste del que parece deducirse que durante esos treinta dfas
que tiene de plazo el arrendatario para aceptar o no la revisién,
no procede ésta. Es decir, volviendo al ejemplo antes planteado:
si la revisién se anuncia el 30 de septiembre de 1978, como el

(1) No esta claro el tema en la obra de FueNteEs Loyo, «Suma de Arren-
damientos Urbanos», 2. ed., pig. 439, pues cita este autor una Sentencia
del juzgado de 1. Instancia nim. 9 de Barcelona que no acaba de escla-
recer este punto; dice esta Sentencia que «admitida la procedencia del
reparto entre los inquilinos, es también procedente, y as{ se deduce de lo
actuado, fijar la cantidad mensual a satisfacer por este servicio en... pesetas,,
pero como el derecho a incrementar la renta por razén de los aumentos
legales arranca del momento en que se haga la notificacién, sin que sea
posible pretender el cobro de cantidades correspondientes a fecha anterior,
va que de la fecha del documento en que se haga tal notificacién al inqui-
lino depende formalmente el derecho del arrendador a percibir los incre-
mentos que el capitulo IX autoriza, es claro que habiendo notificado el
inquilino en septiembre de 1948 el aumento, sera exigible a partir de octubre-
del mismo afio, sin que pueda pretenderse, como quiere la demanda, lo
correspondiente a meses anteriores».
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arrendatario tiene un plazo de treinta dias para oponerse o no a
la subida, ésta sélo podria entrar en vigor el 1 de notiembre,
sin que la renta del mes de octubre pudiera ser revisada.

Para nosotros tal conclusién es errénea, pues de tal forma se
estaria hurtando al arrendador el derecho a revisar la renta cada
afio, tal y como se pacté en el contrato, y sélo se le autorizaria
una revision que tendria efectos durante once meses. A nuestro
entender, el articulo 101-2.°, apartado 3.°, de la L.A.U. ha de inter-
pretarse en el sentido de que el incremento de renta mencionado
deberad entenderse referido al momento en que contractualmente
procedia la revisidn.

.3. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION EN LA NORMATIVA SOBRE
LA ELEVACION DE LA RENTA.

El punto que vamos a tratar a ccentinuacién no se deriva real-
-mente de la aplicacién de los Decretos limitadores de renta, pero
se plantea cuando se produce la revision de ésta. Nos referimos a
Ia conciliacién entre los términos de caducidad establecidos en los
articulos 101-2.°, apartado 5.2, y 106-1° de un lado y la excepcién
que a ellos plantea el articulo 106-2.°, todos ellos de la L.A.U.

En presencia de una revisién de renta, «cuando ¢l inquilino o
arrendatario rechazase la elevacién propuesta y ésta fuera legiti-
ma, el arrendador podra optar entre reclamarle las diferencias
desde el dia en que debieron serle satisfechas o resolver el con-
trato si fuera temeraria la oposicién de aqué! (...). En ambos
casos la accién caducard dentro de los tres meses, a contar desde
¢l dia en que la negativa se hubiese producido». (Art. 101-2.°, apar-
tado 5.° L.A.U.)). En principio parece que el texto de la lev es
claro: desde el momento en que el inquilino se opone a la revisién
el propietario tiene tres meses para iniciar sus acciones. 8Si no lo
hace en dicho plazo, su derecho habri caducado. El término de
tres meses, al ser de caducidad no se podrad interrumpir, al con-
trario de lo que ocurriria si fuera de prescripcién (12).

Ahora bien, esta interpretacién no resulta ya tan clara si te-
mnemos en cuenta el articulo 106 de la L.AU. Este articulo, en su
‘parrafo 1.°, parece confirmar lo dicho, al sefialar que «las acciones
dimanantes de los derechos que reconoce este capitulo tendran un
plazo de caducidad de tres meses a partir del hecho que las mo-
tive». Pero a renglén seguido, el parrafo 2.° afirma: «Este plazo
no sera aplicable a los derechos establecidos en los articulos 101
y 103». ¢Como interpretar conjuntamente los articulos 101-2.°,
apartado 52, y 106? ;Habrd que entender que pese a que en el
articulo 101-2°, apartado 5.°, se hable de caducidad prevalece el
articulo 106-2° y el término es por tanto de prescripcién? ;O sera

(12) Para la distinciéon entre caducidad y prescripcién, ver Dfgz-Picazo
v GULLON, «Sistema de Derecho civil I», pags. 470 y ss, 4.* edicién.
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necesario por contra entender que pese a que el articulo 106-2.°
representa una excepcién a su parrafo 1° prevalece el término
caducidad del articulo 101-2.°, apartado 5.°?

, Fuentes Lojo, al comentar el articulo 106 de la L.A.U. piensa
que «las excepciones de los articulos 101 y 103 de la Ley se refieren
a la facultad del arrendador de elevar la renta por las causas ex-
presadas en el articulo 98 y a la accién revisoria por discordancia
entre la pactada y la declarada a Hacienda, respectivamente» (13).

A nuestro juicio, la explicaciéon a esa aparente contradiccién
entre el articulo 106 y el articulo 101-2°, apartado 5.° podria ser
la siguiente: los citados articulos no son contradictorios entre si,
sino que el articulo 106 habla en su parrafo 1.° de «acciones di-
manantes de los derechos» y en su parrafo 2.° de «derechos» tini-
camente, estableciendo un término de caducidad para las primeras
y una excepcién a ese término (por tanto debe entenderse como
término de prescripcién) para los segundos. Las acciones a que
se refiere el articulo 106-1.° son:

~— La que el articulo 101-2.°, apartado 4.°, cencede al arrenda-
tario para pedir la revisién de la renta satisfecha cuando, una
vez aceptada la subida, la cantidad girada por el arrendador fuera
superior a la que autoriza ese capitulo.

— La que el articulo 101-2.°, apartado 5.7, concede al arrendador
para cuando el inquilino rechace la elevacién de la renta y ésta
fuera legitima, reclamar las diferencias o resolver el contrato.

El ejercicio de estas acciones, entendiendo aqui «accién» como
facultad del particular de exigir la tutela judicial de un derecho,
estd sometido a un plazo de caducidad de tres meses.

Y los derechos de que habla el articulo 106-2.° son:

— El derecho del arrendador para elevar la renta o conceptos
-que a la misma se asimilan (art. 101-1.9).

~— El derecho del arrendatario para pedir la reduccién de la
renta cuando la declarada fiscalmente por el arrendador sea in-
ferior a la revisada (art. 103).

El ejercicio de estos derechos estarid sometido al plazo normal
de prescripcién (14).

Esta parece ser también la orientacién a nivel jurisprudencial.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julic de 1972
tiene establecido que «el plazo de caducidad establecido en el
nimero 1 del articulo 106 de la Ley de 11 de junio de 1964 para
el ejercicio de las acciones dimanantes de los preceptos compren-

(13) Op. cit., pag. 460.

(14) La accién es un término procesal. G6MEZ ORBANEJA asi lo sostiene
cuando dice que el Derecho procesal ha elaborado y utiliza como categoria
fundamental un concepto de accién independiente del correlativo del De-
recho civil. El Derecho privado moderno nos presenta por un lado un siste-
ma de derechos y por otro, independientemente, un sistema procesal de
-acciones.

Para la distincién entre accién y derecho, vid. G6MEZ ORBANEJA, «Derecho
procesal civil», I, 1976, pags. 225-227.
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didos en el capitulo IX de dicho cuerpo legal, no es aplicable ef
derecho del arrendador para solicitar ante los Tribunales las
elevaciones de renta que legal o contractualmente puedan corres-
ponderle, aun cuando no lo hubiese verificado en tiempo oportu-
no, si bien en este ultimo supuesto serd necesario que su acciém
no esté prescrita, con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo civil,
y que sus pretensiones no afecten a las rentas atrasadas, segiin,
entre otras, indica la Sentencia de 28 de febrero de 1958, porque
la facultad de incrementar el precio de la locacién, como regulado
por el articulo 101 de la ley, estd excepcionalmente exceptuada de
aquella caducidad por el pdrrafo 2.° del articulo 106 y porque el
articulo 96, nlim. 2.%, permite al propietario reclamar estos aumen-
tos, haya sido o no aplicados en su dia» (15).

Por contra, la jurisprudencia tiene establecido que la accién
del arrendador (a partir de los treinta dias de la notificacién de la
revisién), para reclamar al inquilino Ias cantidades adeudadas por
la revisién, esta sometida a un plazo de caducidad de tres meses.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria de 26
de febrero de 1976 establece: «... por lo cual, y al amparo del nu-
mero 5 del articulo 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
podia el arrendador optar entre reclamar las diferencias desde el
dia que debieron ser satisfechas o resolver el contrato si fuere
temeraria la oposicién, y habiendo optado por el primer inciso,
debié ejercitar la accién correspondiente dentro de plazo de tres
meses a contar desde el dia en que la negativa se produjo, y es
aqui donde el actor incumplié esta obligacién al dejar transcu-
rrir con exceso el plazo sefialado, que lo es de caducidad de la
accién» (16).

(15) En el mismo sentido, las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 13 de octubre de 1975, 17 de noviembre de 1975, 1 de marzo
de 1976, estableciendo esta ultima Sentencia que «la accién deducida, en
cuanto se centra en el aumento de renta en proporcién a la elevacién
experimentada por el coste de vida en el transcurso del bienio compren-
dido entre los meses de mayo de los afios 1971 v 1977, no puede estimarse
prescrita en la actualidad, por oponerse a ello el imperio de la norma
genérica estatuida en la regla 22 del art. 1.966, del Cédigo civil, que fija en
cinco afios el término procesal de la accién indicada.

(16) En el mismo sentido, ver las Sentencias de la Audiencia Territorial
de Santa Cruz de Tenerife de 7 de febrero de 1976 y la de la Audiencia
Territorial de Oviedo de 1 de junio de 1977. Sobre el plazo de caducidad
de tres meses concedido al arrendatario para ejercitar la accidon impugna-
toria en el art. 101-2.° apartado 4.°: ver las Sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de marzo de 1961 y 15 de noviembre de 1962 v la de la Audiencia Pro-
vincial de La Corufia de 19 de marzo de 1975.
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4. LA REPERCUSION DEL COSTE DE LOS SERVICIOS DE SU-
MINISTROS, OBRAS DE REPARACIONES NECESARIAS Y
DEMAS CANTIDADES ASIMILADAS A LA RENTA

Las normas promulgadas por el Gobierno limitando la eleva-
<ién de las rentas en los arrendamientos urbanos (ver los Decre-
tos y la Ley de Ordenacién econémica citados al comienzo de
este trabajo) prevefan una limitacién en la variacién de la renta
en funcidon de determinados porcentajes en relacién con las varia-
ciones experimentadas por el indice nacional general del sistema
de Indices de Precios al Consumo elaborados por el Instituto Na-
cional de Estadistica. Sin embargo, en todas esas disposiciones
podemos encontrar ademds un péarrafo que establece: «dicha li-
mitacién no afectard a los incrementos que procedan por reper-
cusiéon del coste de los servicios de suministro, obras de repara-
ciones necesarias y demds cantidades asimiladas a renta».

Es decir, que los incrementos en los conceptos que acabamos
de citar podrdn ser repercutidos en el inquilino sin limitacidn.

Hemos de advertir que esa posibilidad de repercusién que es-
tablecian los Decretos limitadores de los aumentos de renta no
s nueva en nuestra legislacién de arrendamientos. En efecto, el
articulo 126, apartado 4.° del Texto articulado de 31 de diciembre
de 1946 regulador de los arrendamientos urbanos establecia: <L as
diferencias por elevacién del precio en el coste de los servicios o
suministros, cuando se trate de viviendas o locales de negocio de
las mismas condiciones a que se refiere el apartado 1° de este
articulo (viviendas o locales de negocio construidos u ocupados
por primera vez antes del 1.° de enero de 1942 y no acogidos a
precepto legal que prohiba su repercusién), podran seguir siendo
derramadas por el arrendador proporcionalmente a la utilizacidn
de aquellos servicios o suministros, halldndose facultado para
alterarlas en la medida en que cambie el precio legal de las
mismas».

Y en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 13 de abril de 1956,
-el articulo 95 sefialaba: «l. La renta legal de las viviendas y loca-
les de negocio, cuyo arrendamiento subsista el dia que empiece
.a regir la presente ley sera la que en tal fecha cobrare el arrenda-
.dor, con todos los incrementos que viniere percibiendo, salvo los
.consignados en el parrafo 2.° de este articulo.

2. No tendran la consideracién de renta legal los aumentos
-que viniere satisfaciendo el inquilino o arrendatario por razén de
diferencia en el coste de los servicios o suministros. Estos aumen-
tos se conceptuaran como cantidades asimiladas a la renta y de-
‘beran figurar separadamente en los recibos».

En el Texto refundido vigente de arrendamientos urbanos de
24 de diciembre de 1964 este punto no estd recogido con la cla-
ridad de los Decretos limitadores, pero también se refiere a él, el
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articulo 95, parrafo 2.°, cuando establece: «Las cantidades asimi-
ladas a la renta, comprendida la diferencia entre el coste de los
servicios y suministros que viniere percibiendo ¢l arrendador, se-
guirdn haciéndose efectivas en tal concepto, y deberan figurar se-
paradamente en los recibos en tanto no queden absorbidas en la
renta conforme a las disposiciones del articulo siguiente.»

De ahi pasamos ya a los Decretos limitadores en los que como
hemos visto se excluyen de las limitaciones citadas los incremen-
tos que procedan por repercusién del coste de los servicios de
suministros, obras de reparaciones necesarias v demas cantidades
asimiladas a renta.

La repercusién de dichos conceptos plantea en la practica al-
gunos problemas que en nuestra opinién no han sido contempla-
dos en los Decretos limitadores.

En primer lugar, en presencia de un contrato de arrendamien-
to en el que se ha pactado una cldusula de revisién de renta, no
habra que olvidar, como deciamos al principio, que dicha clausula
de revisién de renta habrid que entenderla en funcién de! corres-
pondiente Decreto limitador de la elevacién de renta. Ello quiere
decir que si la renta revisada segin la cldusula contractual co-
rrespondiente es superior a la que resultaria de la aplicacién del
Decreto, el arrendador debera soslayar dicha cldusula para ate-
nerse a los términos del Decreto en cuanto a la revisién de
renta (17).

Y aqui viene la primera dificultad, porque en aquellos casos
en que el arrendador deba atenerse al Decreto se encontrard con
que:

1.2 El legislador desglosa la renta en dichos Decretos en renta
propiamente dicha de un lado y «servicios, suministros, obras de
reparaciones necesarias y demas cantidades asimiladas a renta».

2° FEl legislador limita la elevacién de la renta propiamente
dicha en los porcentajes fijados en los Decretos, mientras que
autoriza la repercusién del incremento de los otros conceptos
sin limitacién alguna.

Tal planteamiento produce en la practica problemas al arren-
dador a la hora de aplicar el Decreto, pues no es infrecuente que
en el contrato de arrendamiento no se haya producido ese des-

(17) Pensemos, por ejemplo, en un contrato de arrendamiento con clau-
sula de actualizacién anual de renta cuya revisibn procede en septiembre
de 1981. Se pacta la siguiente clausula: «La renta para los doce meses com-
prendidos entre octubre de 1981 y septiembre de 1982 sera la inicial de
45,000 pesetas multiplicada por el valor del cociente del indice medio men-
sual para el afio 1980, divido por el indice medio mensual del afio 1976».
En la fecha de la revisién, septiembre de 1981, estaba vigente el Decreto de
limitacién de elevacién de rentas de 12 de diciembre de 1980. Pues bien,
si 1a renta revisada de acuerdo con la cldusula contractual es superior a
la que se derivaria de Ia aplicacién del Decreto, debe prevalecer éste en cuan-
to al calculo de la revisidn.
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glose de «renta» por un lado y «servicios, suministros, etc.», por-
otro (18).

La dificultad estriba a nuestro juicio en que, merced a los ci--
tados Decretos, el arrendador se ve forzado a realizar un doble
incremento: de la renta de un lado, con las limitaciones pertinen-.
tes, y de los servicios, suministros, obras de reparaciones nece-
sarias y demas cantidades asimiladas a renta de otro (en aquellos
casos en que se haya producido un incremento en el precio de:
estos conceptos) (19).

Y en aquellos casos en que el desglose al que nos venimos re-
firiendo no esté previsto en el contrato de arrendamiento, ello
serd fuente de problemas entre el propietario y el arrendatario a
la hora de la revisién, pues el arrendatario se negard a pagar la
repercusiéon por el incremento de los servicios, suministros, etc.,
alegando que no estd previsto en el contrato, y que ¢l propietario-
solo puede aumentarle la renta aplicando a la cantidad que viene
pagando el porcentaje de incremento determinado legalmente,
mientras que el arrendador por su parte alegard que la ley le
autoriza a repercutir dichos incrementos y que ademas €l se ve:
forzado a aplicar el Decreto al no poder utilizar su clausula con--
tractual.

En nuestra opinién, la aplicacién del Decreto limitador de ren-.
tas correspondiente no planteara especiales dificultades en los
siguientes casos: -

12 Cuando en el contrato de arrendamiento se desglose la
renta: asi, se pacta, por ejemplo, la siguiente clausula: «el precio
del arrendamiento es de 18.000 pesetas mensuales que se descom-
ponen en 15.513 pesetas de un lado y 2487 pesetas en concepto
de gastos de comunidad». En este caso, en presencia de una re--
visién de renta, se aplicaria el porcentaje de incremento fijado
en el Decreto a la renta propiamente dicha, esto es, a las 15.513
pesetas, mientras que si habia habido un incremento, por ejemplo,
del servicio de porteria o del alumbrado para ascensores, se pro--
cederia a repercutirlo sin limitacién sobre las 2.487 pesetas.

2° Cuando en el contrato de arrendamiento se pacta una

(18) La Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid, de 26 de marzo
de 1981, admite ese desglose al que nos venimos refiriendo cuando afirma:
«CONSIDERANDO que el precio en el contrato de arrendamiento regido por-
la Ley de Arrendamientos Urbanos, estd integrado por dos conceptos dife-
renciados legalmente: la renta y las cantidades asimiladas a la renta; entre
estas tltimas se encuentran las repercusiones por aumento del coste de
los servicios, suministros, por obras de reparaciones necesarias (...) y otras
cantidades repercutibles legalmente o en virtud de pacto por la libertad de
estipulacién de las partes; estas cantidades, en cuanto suponen un aumento
en el coste general de la cosa arrendada respecto al tiempo del contrato,
incrementarian el precio del arrendamiento por via de repercusién legal
0 contractual».

(19) Piénsese, por ejemplo, en un fuerte aumento del coste de la cale-
faccién, que disfruta el inquilino, motivado por un incremento generalizado-
de los precios del petréleo.
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renta determinada y se establece ademas que correran por cuenta
del arrendatario los gastos de comunidad. Parece claro que en
-este supuesto los incrementos a que nos hemos referido en los
-ejemplos antes citados serian de cuenta del inquilino, pero no
porque realmente haya repercusidn, sino porque a él le correspon-
de pagar el concepto «gastos de comunidad», independientemente
«de su coste y de su aumento o disminucién.

Pero, ¢qué sucede en los contratos en que no se ha previsto
nada a este respecto? Supongamos un contrato de arrendamiento
urbano donde se establece una renta de 40.000 pesetas y una cldu-
sula de revisién anual. Ademdas se pacta que seran por cuenta del
-arrendatario los gastos derivados del consumo de agua, luz y gas,
-que se mide por contador. En el momento de realizar la revisién
resulta que los gastos de calefaccién y alumbrado general de la
casa, asi como los de porteria, han experimentado un fuerte au-
‘mento y el propietario pretende repercutirlos

Nosotros pensamos que el propietario si puede llevar a cabo
€sa repercusion; asi, cuando en el contrato no se haya pactado
mnada sobre este tema, y ello por las siguientes razones: en primer
‘lugar, la ley le concede dicha facultad al arrendador, excluyendo
explicitamente de las limitaciones en la elevacién de renta la re-
percusién del incremento de servicios y suministros y sin hacer
‘ninguna distincién en cuanto a que dicha repercusién sea aplicable
a ciertos contratos de arrendamiento y no a otros, por lo que
en principio debemos pensar que la repercusién del incremento
-de servicios y suministros debe jugar respecto a todos los contra-
tos de arrendamiento comprendidos en el A&mbito de aplicacién de
los Decretos limitadores de la elevacién de rentas

En segundo lugar, parece justo que sea el inquilino quien so-
porte la repercusién del incremento de los «servicios, suministros,
-obras de reparaciones necesarias y demas cantidades asimiladas
.a renta», pues son suministros o servicios (calefaccién, alumbrado,
porteria) de los que es él —y no el arrendador — quien viene dis-
frutando, cuyo incremento supone «un aumento en el coste gene-
ral de la cosa arrendada respecto al tiempo del contrato» (20).

Por lo demais, es posible encontrar algunas sentencias de la
llamada «jurisprudencia menor» que se muestran claramente fa-
-vorables a la repercusién. Asi, la Sentencia de la Audiencia Pro-
-vincial de Vitoria de 26 de febrero de 1976 afirma que: «CONSI-

(20) Vid. Sentencia Audiencia Territorial de Madrid, de 26 de marzo
de 1981, cit.

GoNzALEZ PORRAS, «Limitaciones legales o posibles aumentos de las rentas
urbanas», Revista Derecho Privado, 1978, pag. 593, cuando. estudia el Real
‘Decreto Ley de 4 de enero de 1978, sobre limitacién de rentas, se muestra
favorable a esta repercusién cuando dice: «El apartado 2 del art. 1.° del
Real Decreto Ley exige un breve comentario acerca de estos incrementos
exceptuados. Para ello es preciso tener presente lo dispuesto en los articu-
Tos 952 y 102 de la L. A. U. A mi juicio, se han de considerar como no
afectadas por el Real Decreto los incrementos que vengan determinados
-por gastos de porteria, calefaccién, agua y otros analogos».
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DERANDO que son dos las cantidades que el arrendador reclama
a los inquilinos de la casa nim. 15 de la calle Postas de esta ca-
pital, correspondientes al aumento de los gastos por el servicio de
porteria que son repercutibles entre los inquilinos del inmueble.

CONSIDERANDO (...) que aplicando a este numero el importe
de la renta mensual que se venia satisfaciendo, arroja una canti-
dad de 33.950,56 pesetas, de las que habran de descontarse las
10.609,55 pesetas satisfechas por la demandada, quedando por tan-
to una renta insatisfecha de 23.341,01 pesetas, a las que habra de
agregarse el contenido de la primera subida por el aumento del
coste de los servicios de porteria, importando 389,94 pesetas»

En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid, de 26 de mayo de 1981, antes citada. Y mds clara aun re-
sulta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 14 de
mayo de 1979, que contempla un supuesto en el que no <e habia
pactado expresamente en el contrato el pago de los servicios y
suministros de la vivienda:

«CONSIDERANDO que en la demanda promovida por el pro-
pietario-arrendador de una vivienda contra el arrendatario de la
misma, escrito rector del presente litigio, se han de distinguir para
su examen y decisién correspondientes cuatro peticiones declara-
tivas y tres de condena, que hacen referencia a los conceptos de
incremento de la renta, coste de los servicios y coste del agua
caliente consumida y medida por contador, debiendo tenerse en
cuenta que la posicién del demandado frente a tales peticiones es
1a de impetrar la total absolucion respecto de las mismas, aunque
se funde para los aumentos de renta en !a falta de comunicacién
de ellos, en tiempo y forma, al arrendatario y para los otros dos
conceptos, ademas, en ser su pago por cuenta del arrendador por
no haberse pactado en el contrato que lo fueran por la del arren-
datario.

CONSIDERANDO que atin no pactado expresamente en el con-
trato el pago de los servicios suministrados de la vivienda disfru-
tados por el inquilino, también resulta clara la procedencia de tal
pago en cuanto signifique aumento de su coste».

5. Un ultimo punto que tampoco esti claro en los Decretos
limitadores de renta es cé6mo deberd realizarse esa repercusioén
por el arrendador. Si el inquilino viene pagando una renta unica,
sin desglosar, parece injusto aplicar a esa renta en el momento de
la revisién el porcentaje de elevaciéon deoterminado legalmente y
ademas sobre esa cantidad repercutirle el incremento de los ser-
vicios y suministros. Por ello una posible solucién seria a nuestro
juicio desglosar la renta pagada por el arrendatario, averiguando
.qué cantidad de dicha renta corresponde al mantenimiento de
esos «servicios, suministros, obras de reparacién necesarias y de-
mas cantidades asimiladas a renta». A la renta que quedara (que

9
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podriamo llamar renta neta) detraida esa cantidad, se aplicaria el
porcentaje de incremento determinado en el Decreto correspon-
diente, mientras que sobre la otra cantidad restante se repercu-
tiria el incremento del coste de los «servicios, suministros, obras
de reparacién necesarias y demdas cantidades asimiladas a renta».
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Advertencia: El titulo de esta Crénica, adoptado a falta de otro mejor, es
seguramente demasiado ambicioso. Las paginas que siguen no pretenden,
evidentemente, reflejar todos los aspectos —incluso importantes— del Dere-
cho privado francés.

En las rdbricas bibliografica y legislativa, el firmante de estas lineas ha
tratado primordialmente de dar a conocer a los lectores de esta Revista los
principales acontecimientos del afio transcurrido, que afectan principalmente
al Derecho civil, al Derecho comercial y al Derecho penal. En cuanto a la
rubrica de jurisprudencia, sélo comprendera, salvo excepcién, informaciones
relativas al Derecho civil.

Incluso de esta manera reducida en su objetivo, esta Crénica aparecera
todavia cribada de lagunas. El autor espera, sin embargo, que pueda ser de
alguna utilidad a los que tengan a bien leerla.

1. BIBLIOGRAFIA
1. GENERALIDADES

1. A. Piedeliévre, Introduction a l'étude du droit, Masson, 1981, 173 p.

Obra de iniciacién al Derecho civil destinada a los estudiantes que

inician los estudios juridicos. Aporta (bajo el titulo «Probleméticas)
unas indicaciones de pistas de reflexién interesantes.

(1) Lista de las abreviaturas relativas a las principales revistas juridi-
cas citadas:

— Bull. civ. (Bulletin des arréts de la Cour de cassation-Chambres civiles
(sentencias pronunciadas en materia civil, comercial y social).—Boletin
que reane las decisiones pronunciadas cada afio).

— D. (Recuelil Dalloz-Sirey).

- D. ... Doctr. (parte doctrinal del Recueil).

— I. R. (informaciones rapidas).

— Leg. (parte legislativa).

— Somm. (Sumarios de jurisprudencia).

— Gaz. Pal. (Gazette du Palais).

— J.C.P. (Jurisclasseurs périodiques. Semaine juridique. Edition générale).
J.C.P. (N) = édition notariale.

— J. O. (Journal Officiel).

— Rep. Defrenots (Répertoire du notariat Defrenois).

— Rev. trim. dr. civ. (Revue trimestrielle de droit civil).

— S. (Recueil Sirey).
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Commentaire du rapport de la Cour de cassation (année judiciaire
1979), por los componentes de la seccién de Derecho privado de la
Facultad de Derecho de Saint Maur (Universidad de Paris, XII),
J.C.P. 1981, I, 3041.

J.-L. Aubert, Introduction au droit, P.U.F. (coll. Que saisje?), Paris,
22 ed. 1981, 128 p.

H. Battifol, La philosophie du droit, P.UF. (coll. Que saisje?), Paris,
6. ed. 1981, 128 p.

H. Lévy-Bruhl, Sociologie du droit, P.U.F, (coll. Que saisje?), Paris,
6.2 ed. 1981, 128 p.

Association Capitant (Trabajos).

Jornadas egipcias, La protection de Uenfant, t. XXX, Economica, Pa-
ris, 1981, 702 p.

2° DERECHO CIVIL

°

a) Personas-Familia

7.

Mazeaud y F. Chabas, Lecons de droit civil, t. I, vol. 2, 6.* ed. Montch-
restien, Paris, 1981.

La reediciéon de este volumen consagrado a la persornalidad juri-
dica es debida a la pluma del Profesor F. Chabas. Ha sabido conser-
var las calidades de esta obra clasica, poniéndola perfectamente al
dia en lo relativo a las evoluciones de la ley y de la jurisprudencia.
Es un libro acertadamente documentado.

H. Gaudemet-Tallon, De quelques paradoxes en matiére de droit de
la famille, Rev. trim. dr. civ. 1981, 719 p.

b) Bienes

9.

10.

11.

12.

R. Savy, Droit de l'urbanisme, P.UF. (Coll. Thémis), Paris, 1981, 684
paginas.

En cuatro partes, consagradas, respectivamente, a la planificacién
urbana, al dominio de los terrenos, al urbanismo operacional y al
permiso de construccién, M. Savy da una visién completa y perfecta-
mente clara del derecho urbanistico. Esta obra, de una gran riqueza,
aumenta oportunamente las referencias doctrinales en una materia
particularmente compleja y movil, que interesa tanto a los juristas
del derecho privado como a los del derecho publico.

R. Béraud, J. Debeaurain, Mitoyenneté-Cléuture-Bornage-Servitude,
Sirey, 1981, 352 p..

R. de Silguy, J. Cadiou y J. Druais, Le volet foncier de la loi d’orien-
tation agricole, Gaz. Pal. 1981, doctrina. 70 p.

J. M. Trigeaud, La possession des biens mobiliers-Nature et fonde-
ment. Prefacio de F. Terré, Economica, Paris, 1981, 631 p.
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13. J. Flour y J. L. Aubert, Les obligations, vol. 2.°, Le fait juridique,

A. Colin (Coll. «Us), Paris, 1981, 384 p.

En la obra se trata de los cuasi<contratos y a continuacién de la
responsabilidad civil delictual. Una amplia recensién de la misma en

ADC XXXV-2, pp. 453461.
14. A. Tunc, La responsabilité civile, Economica, Paris, 1981, 152 p.

El profesor A. Tunc, comparatista eminente, elabora un cuadro
de los principales sistemas de responsabilidad civil aplicados en el
mundo. Después de hacer una reflexién sobre las funciones de la
responsabilidad civil, establece una demostracién general (o casi)
de la urgencia de una modernizacién del derecho en este dominio.

Una cobra extraordinariamente valiosa.

15. A. Tunc, Pour une loi sur les accidents de la circulation, Economica,

Paris, 1981, 278 p.

Con el concurso critico de especialistas franceses y extranjeros de
la responsabilidad civil, M. A. Tunc propone un nuevo proyecto de
reforma destinado a disciplinar los problemas que plantea la indem-

nizacién de las victimas de accidentes de circulacién.

16. Berr, Groutel y Joubert-Supiot, Circulation-Indemnisation des victi-

mes-Equisse d'une réforme, Sirey, Paris, 1981, 108 p.

Un proyecto, que concurre con el de M. Tunc, de reforma de la
reparacién de los dafios causados por los accidentes de circulacion.
17. Y. Avril, La responsabilité de Pavocat, Dalloz (coll. droit usuel), Pa-

ris, 1981, 268 p. o

Un estudio claro, completo y bien documentado de la responsabi-
lidad del abogado, tanto en el plano civil como en el plano disci-

plinario.

18. J.-L. Aubert, Responsabilité professionnelle des notaires, 2* ed. Rep. De-

frenois, Paris, 1981, 168 p.

Reedicién considerablemente enriquecida de la obra publicada en
1977. En ella son contempladas, de una parte, la responsabilidad
personal de los notarios y, de otra parte, los mecanismos de seguro
y garantia colectiva, que tienen vocacién para operar en caso de

responsabilidad notarial.
19. P. Malinvaud, La protection des consommateurs, D. 1981, Chr. 49.

Garantias y publicidad fundiaria

20. M. Dagot, Les saretés, P.U.F. (coll. Thémis), Paris, 1981, 512 p.

Una exposicién interesante del mecanismo de las diversas garan-
tias —reales y personales— que conoce el derecho francés. Hay que
lamentar, sin embargo, que el autor haya limitado documentacién y

referencias a un minimo estricto.

21. G. Scapel, Le droit de rétention en droit positif, Rev. trim. dr. civ.

1981, 539.
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e) Contratos

22. M. y B. Galimard, Les Sociétés civiles, P.U.F. (coll. Que saisje?), Pa-

23,

24.

25.

26.

2.

ris, 128 p.

Una interesante, util y practica presentacién de la técnica de las
Sociedades civiles.

A. Lapeyre, Les éléments primaires des contrats, 1. Les personnes;
I1. Les biens; IIl. Les prix, Litec Droit (coll. droit notarial), Paris,
1981.

Estas tres obras (alrededor de 950 paginas en total) constituyen
un formulario de actos; las férmulas aparecen agrupadas segin su
objeto (personas, bienes, precio). Ademas, en las propias férmulas
se encuentran numerosos datos practicos muy utiles.

Y. Chaput, Les clauses de réserve de propriété (commentaire de la
loi n» 80335 du 12 mai 1980), J.C.P. 1981, I, 3017 p.

J. Ghestin, Réflexions d’'un civiliste sur la clause de réserve de pro-
priété, D. 1981, Chr. 1.

J.-L. Aubert, La contestation par la S.A.F.E.R. du prix de vente d'un
fonds rural, Rep. Defrenois 1981, art. 32.508, p. 3.

G. Bobin, Le bail rural a long terme, J.C.P. (N) 1981, 171.

f) Liberalidades; Sucésiones. Regimenes wmatrimoniales

28.

29.

30.

31.

32.

F. Boulanger, Les successions internationales, Economica, Paris, 1981,
430 p.

R. Savatier, Que devient la condition juridique des comourants au
temps des médecins anesthésistes réanimateurs?, D. 1981, Chr. 45.
M. Beaubrun, Le nouvel article 832-2 du code civil: l'attribution pré-
férentielle en vue de constituer un groupement foncier agricole (L.
n.e 80-502, du 4 juillet 1980, art. 30), D. 1981, Chr. 71.

G. Gourdet, De légalité des époux dans le régime légal, Rev. trim.
dr. civ. 1981, 792 p.

J.-F. Pillebout, Les illusions de la séparation de biens, Rep. Defrenoss,
1981, art. 32.646, p. 641.

3. DERECHO COMERCIAL

a) Obras generales

33.

R. Roblot, Traité élémentaire de droit commercial, t. 2, 9 Lib. Gén.
Dr. Jur., Paris, 1981, 1026 p.

Este segundo tomo del Tratado de derecho comercial del Decano
Roblot, tan cldsico como el tomo primero (v. Crémica, afio 1980),
contempla las cuestiones de la Bolsa y de los valores mobiliarios, de
los contratos comerciales, asi como el derecho de quiebra. Se encuen-
tran las habituales cualidades de la claridad y riqueza cientifica, que
caracterizan a este Tratado de derecho comercial.
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C. Champaud, Le droit des affaires, P. U. F. (coll. Que saisje?), Paris,
1981, 128 p. .

Presentaciéon de los caracteres generales del derecho de los ne-
gocios, vista como el cuerpo de las reglas que se aplican a la em-
presa.

b) Obras especializadas

35.

36.

37.

38.

J.-J. Burst y R. Kovar, Droit de la concurrence, Economica, Paris,

1981, 407 p.

R. Rodi¢re, Droit des transports terrestres et aériens, Précis Dalloz,

Paris, 3 ed. 1981, 464 p.

L. Cartou, Le droit aérien, P.UF. (coll. Que sais-je?), Paris, 3. ed.

1981, 128 p.

Y. Chaput, La faillite, P.U.F. (coll. Que sais-je?), Paris, 1981, 128 p.
Una aportacién clara de los procedimientos colectivos de liquida-

cién del pasivo y de la suerte de los dirigentes culpables.

4.° DERECHO PENAL

5.°

39.

41.

42,

J. Pradel, Droit pénal, t. 1, Introduction générale-Droit pénal général,
Cujas, Paris, 3. ed. 1981, 726 p. '

Una obra extraordinariamente clara, cuya lectura es particular-
mente atractiva por su estilo y su importante documentacién. El
éxito justificado que conoce esta obra se explica por la armoniosa
acumulacién de cualidades cientificas y pedagégicas.

G. Stefani, G. Levasseur y R. Jambu-Merlin, Criminologie et science
pénitentiagire, Précis Dalloz, Paris, 5. ed. 1981, 810 p.

M. Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, t. 1°, Les infractions,
P.U.F. (coll. Thémis), 2* ed. 1981, 788 p.

Una obra particularmente completa y que da cuenta perfecta de
la especificidad del derecho penal de los negocios. Asi, el autor,
hace aparecer, junto a infracciones del derecho comin y que se en-
cuentran en los negocios, de una parte, las infracciones exteriores al
cédigo penal y, de otra parte, diversas infracciones especificas a las
sociedades (civiles y comerciales) y a las empresas.

J. Larguier, Le droit pénal, P.UF. (coll. Que sais-je?), Paris, 7.* ed.
1981, 128 p.

DIVERSOS

43.

N. Catala, L’entreprise, t. IV del Traité de droit du Travail, dirigido
por G. Camerlynck, Dalloz, Paris, 1980, 1292 p.

Un estudio magistral de la empresa, punto de encuentro de la
economia con multiples ramas del derecho (derecho del trabajo, in-
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47.

48.

49.

50.
51.
52.

53.

54.
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dudablemente, pero también derecho civil, derecho comercial, dere-
cho penal, derecho fiscal...).

M. Despax, Le droit du travail, P.U.F. (coll. Que sais-je?), Paris, 5. ed.
1981, 128 p.

Una interesante aportacién al derecho del trabajo, en la que se
hace hincapié en los cuadros generales del derecho del trabajo (Esta-
do, sindicatos, inspeccién de trabajos y tribunales de conciliacion
en materia laboral).

R. Dumas, Le droit de linformatién, P.UF. (coll. Thémis), Paris,
1981, 614 p.

Importante obra, en la que, en buen momento, se hace una sinte-
sis de los diversos problemas juridicos que suscita, o puede suscitar,
la informacién. En este sentido, son contempladas: la organizacion
administrativa de la informacién, con especial referencia al estatuto
de la prensa escrita y de la radiotelevision; las infracciones de pren-
sa y sus sanciones; la protecciéon de la vida privada frente a la
prensa.

J. Vincent, Procédure civile, Précis Dalloz, Paris, 20. ed. 1981, 1280 p.

G. Couchez, Procédure civile, Sirey (coll. Cours élémentaires), Paris,
1981, 288 p.

J. Vincent, Vois d’exécution et procédures de distribution, Précis Da-
lloz, Paris, 14 ed. 1981, 562 p.

Mélanges offerts & Pierre Hébraud, Université des sciences sociales
de Toulouse, 1981, 960 p.

Etudes offertes a R. Rodiére, Dalloz, Paris, 1981, 576 p.

Mélanges dédiés a J. Vincent, Dalloz, 1981, 458 p.

Le spectacle sportif, obra colectiva. Facultad de derecho y ciencias
econdémicas de Limoges, P.U.F. 1981.

Actas de un coloquio celebrado en Limoges del 12 al 14 de mayo
de 1980. Son abordadas las diversas implicaciones juridicas del espec-
taculo deportivo (desde la responsabilidad del organizador hasta la
tributacién, pasando por algunas cuestiones de seguros y politica
de equipamiento).

J. Bigot, La réforme de l'assurance construction, ed. Argus, Paris,
1981, 350 p.

X. Linant de Bellefonds, L'informatigue et le droit, P. U, F. (coll.
Que sais-je?), Paris, 1981, 128 p.

Una iniciaciéon perfectamente clara al derecho de la informatica
y a la informadtica juridica.
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II. LEGISLACION

1. DERECHO CIVIL

1. Contrato de seguro. Seguro de vida. Operaciones de capitalizacion.
Ley num. 81-5 de 7 de enero de 1981 (J. O. 8 de enero de 1981, p. 194).

La ley de 7 de enero de 1981, principalmente consagrada al segurc de
vida, ha aportado diversas mejoras, de importancia variable, al régimen
de esta categoria de seguro.

Independientemente de diversos puntos particulares (toma en considera--
cién de los seguros de capital variable, simplificacidn de las reglas aplicables.
al caso de suicidio, régimen de la reduccion y del rescate de los contratos),.
la ley, de un lado, ha puesto en marcha un nuéve mecanismo de conclusion
del contrato, protector de los asegurados, y de otro lado, modifica las nor--
mas aplicables en caso de falta de pago de la prima.

En lo relativo a la conclusidon del contrato de seguro de vida, la ley
nueva. instaura un régimen que se sitia plenamente en la linea de la legis-
lacién moderna de proteccién de los consumidores. En lo sucesivo, el prin-
cipio es que toda persona fisica —con exclusién de las personas morales—,.
que ha firmado una propuesta o una pdliza de seguro de vida, queda libre
para renunciar al contrato durante un plazo de treinta dias a contar desde
el primer pago de la prima., La ley organiza, en este sentido, un sistema
de informacién de los contratantes, sistema que comporta, principalmente,.
la insercién obligatoria en la propuesta —o en la poéliza— de un modelo.
de carta de renuncia. Si el suscriptor del contrato ejercita la facultad de
renuncia que le es reconocida en la forma descrita, el asegurador le debe
devolver el montante de la prima que ha percibido. Sin embargo, si el con-
trato asi anulado implicaba la garantia inmediata del riesgo del falleci-
miento, el asegurador podri conservar una suma equivalente a la duodécima
de la prima anual correspondiente al riesgo de fallecimiento.

En lo concerniente a las consecuencias anudadas por la ley a la falta de
pago de la prima, la ley de 7 de enero de 1981 ha modificado bastante sen-
siblemente el anterior régimen. Ciertamente, como .antes, el asegurador
puede, al expirar un plazo de diez dias a contar desde el vencimiento,
dirigir a su cliente una carta informandole de las consecuencias anudadas
a la falta de pago. Sin embargo, en lo sucesivo, de un lado no habra mas
suspensién del contrato: la carta abre un plazo de cuarenta dias, durante
el cual el contrato subsiste sin cambio, pero al término del mismo, si la
prima no ha sido pagada, la sancién va a aplicarse. De otro lado, la ley
ha cambiado en lo concerniente a esta sancién. Antes la falta de pago podia
entrafiar dos soluciones: ya la rescision del contrato; va la reduccion de éste,
si comportaba una provisién matematica. La ley de 1981, buscando en este
sentido la estabilidad de las relaciones contractuales, prevé tres soluciones:
va la rescision; ya, si hay una provisiéon matemdtica, un anticipo constituide
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por el asegurador a partir de esta provisién, y destinado a pagar la prima,
lo que asegura el mantenimiento del contrato sin modificacién; ya, en fin,
la reduccion del contrato, sea porque el suscriptor ha renunciado al anticipo,
sea porque el contrato no comporta una provision matematica suficiente
para que ésta pueda tener lugar.

Una sola observacién: el recurso —en principio— a la técnica del anti-
cipo parece discutible. Hay que temer, en efecto, que el anticipo, agotando
la provisién matematica del contrato, prive finalmente al suscriptor de las
ventajas de la reduccidén. Asi pues, es dudoso que, en la mayor parte de
los casos, el suscriptor tenga conciencia de este segundo efecto.

2. Consumidores. Alimentacion. Creacion de un Consejo nacional de la
alimentacion. Decreto num. 81-424 de 28 de abril de 1981 (J. O. 2 de mayo
.de 1981, p. 1242).

3. Indemnizaciones concedidas a las victimas de daiios corporales que
resultan de una infraccion. Decreto num. 81-1126 de 16 de diciembre de 1981
{J. O. de 20 de diciembre de 1981, p. 3473).

Actualizacién del tope de las indemnizaciones (v. esta Revista, 1981, p. 763,
‘nim. 4), que es elevado a 210.000 francos.

4. Reparacion civil de los datrios causados con ocasion de reuniones ile-
gales. Derogacion del articulo 314 del Cddigo penal. Ley num. 81-1134 de 23
.de diciembre de 1981 (J. O. de 24 de diciembre de 1981, p. 3592).

V. infra, num. 21.

5. Arrendamientos de viviendas y arrendamientos comerciales. Modera-
.cibn de los alquileres. Ley nim. 81-1161 de 30 de diciembre de 1981, p. 3592).

6. Represion de los fraudes en materia de transacciones de obras de arte
y de objetos de coleccion. Decreto nim. 81-255 de 3 de marzo de 1981 (J. O. de
20 de marzo de 1981, p. 825).

7. Propiedad. Impuesto sobre las grandes fortunas. Ley nim. 81-1160 de
30 de diciembre de 1981, art. 2 a 11 (Ley de finanzas para 1982. J. O. de 31 de
diciembre de 1981, p. 3539).

Indudable innovacién, de valor practico, sin embargo, limitado, el im-
‘puesto sobre las grandes fortunas asume, en cualquier caso, un valor sim-
boélico innegable.

Este impuesto se aplica a las personas fisicas, tengan o no su domicilio
fiscal en Francia y cuyo patrimonio (bienes en Francia y en el extranjero
para los que tienen su domicilio fiscal en Francia, bienes en Francia para
los que tienen su domicilio fiscal fuera de Francia) sobrepase tres millones
de francos, tope que puede ser aumentado en dos millones de francos como
maximo, a fin de tener en cuenta el valor de los bienes profesionales.



Cronica de Derecho privado francés 707

La imposicion se realiza por hogar, aplicindose al patrimonio de la per-
sona obligada, de su cédnyuge y de sus hijos menores, respecto de los que
detentan la administracién legal. La solucidn es idéntica, mutatis mutandis,
cuando existe concubinato notorio.

En principio, estdn sujetos todos los bienes.del contribuyente, pero exis-
ten importantes excepciones al principio. Ademas del caso de los bienes
profesionales, que justifican una elevacién del valor del patrimonio a partir
de la que el impuesto es debido, estin especialmente exonerados: los objetos
antiguos, de arte o coleccién; las partes de grupos forestales, bajo ciertas
condiciones, hasta la cantidad de tres cuartos de su valor; las rentas o in-
demnizaciones percibidas en reparaciéon de dafios corporales.

La tarifa del impuesto es la siguiente (abstraccién hecha de la toma en
consideracién de la exoneracién de los bienes profesionales hasta la can-
‘tidad de dos millones de francos): 0,5 por 100 para la fraccién de valor del
patrimonio comprendida entre tres y cinco millones de francos; 1 por 100
-entre cinco y diez millones de francos; 1,5 por 100 mas alla de diez millones
«de francos.

8. Publicidad fundiaria. Normas aplicables a las operaciones de orde-
nacién fundiaria. Decreto num. 81-67 de 26 de enero de 1981 (J. O. de 29 de
<enero de 1981, p. 373).

Este texto mejora la publicidad tanto de las servidumbres como de los
privilegios e hipotecas afectados por las operaciones de agrupamiento.

De una parte, el proceso-verbal que constata la terminacién de las ope-
raciones debera indicar en lo sucesivo las diversas servidumbres, subsis-
tentes o constituidas, que gravan o benefician a los inmuebles atribuidos.
De otra parte, en lo referente a la renovacién de las inscripciones de hipo-
tecas y privilegios que gravan los inmuebles incluidos en el agrupamiento,
es preciso que esta renovacién —que debe ser hecha en seis meses desde
Jla terminacién de las operaciones a instancia de los acreedores— conserve
la hipoteca o el privilegio hasta la fecha fijada por el acreedor, conforme
.a las disposiciones del articulo 2.154-1 del Cédigo civil (anteriormente la
hipoteca o el privilegio era conservado «durante diez nuevos afios»).

9. Permiso de construccidn. Decreto niim. 81-7188 de 12 de agosto de 1981
{(J. 0. de 19 de agosto de 1981, p. 2256).

Lo esencial de este decreto consiste, de un lado, en la reduccién de al-
gunos plazos de instruccién de la demanda de permiso de construccién, y
de otro lado, y sobre todo en la prolongacién a dos afios (en lugar de un
afio) de la duracién de la validez del permiso.
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2. DERECHO COMERCIAL

10. Crédito. Cesion y garantia de créditos profesionales. Mobilizacion de
los créditos. Ley numy 81-1 de 2 de enero de 1981 (J. O. de 3 de enero de 1981,
p. 150) y Decreto num. 81-862 de 9 de septiembre de 1981 (J. O. de 19 de sep-
tiembre de 1981, p. 2504).

11. Empresas. Centros de formalidades de las empresas. Decreto niime-
ro 81-257 de 18 de marzo de 1981 (J. O. de 21 de marzo de 1981, p. 830).

El decreto de 18 de marzo de 1981 propende a una simplificacién de las
diligencias de caracter administrativo a las que estin sometidas las empre-
sas. El mismo crea, con este fin, unos centros de formalidades, que estan
destinados a permitir a las empresas el suscribir, en un mismo lugar y en
un mismo documento, las declaraciones a que estan obligadas en los domi-
nios juridicos, administrativo, social, fiscal y estadistico, con ocasién de
su creacién, de la modificacién de su situacién y de la cesacién de su acti-
vidad.

12. Sociedades comerciales. Armonizacién con la directiva europea de 13
de diciembre de 1976. Ley nim. 81-1162 de 30 de diciembre de 1981, p. 3593).

Esta ley contiene, principalmente, disposiciones relativas: al numero de
socios (modificando especialmente el articulo 1.844-5 del Coédigo civil); a
la evaluacion de los bienes; al voto en las asambleas generales; al montante
vy al mantenimiento del capital; a la suscripcion, compra o toma en prenda
por las sociedades de sus propias acciones; a la distribucion de los divi-
dendos; y a las sociedades de capital variable.

13. Procedimientos colectivos de comprobacion del pasivo de las em-
presas. Ley num. 81-927 de 15 de octubre de 1981 (J. O. de 16 de octubre de
1981, p. 2807).

La ley de 15 de octubre de 1981 trata de dar mads efectividad a los pro-
cedimientos de comprobacién del pasivo de las empresas. Con este fin con-
fiere al Mzmisterio publico la cualidad de parte principal, lo que, en par-
ticular, le permitira, en el futuro, de someter al tribunal una demanda de
suspensién de pagos o de liquidacién de bienes. Acrecen, al mismo tiempo,
los casos en que, en materia de suspensién de pagos o suspensién provi-
sional de las diligencias judiciales, el tribunal puede decretar la separacién
de algunos dirigentes de la empresa.

14. Precio del libro. Precio iinico de venta al publico. Ley nim. 81-766 de
10 de agosto de 1981 (J. O. de 11 de agosto de 1981, p. 2198).

V. también: 1.° Decreto, nim. 81-1068 de 3 de diciembre de 1981 (J. O. de
4 de diciembre de 1981), establecido para la aplicacién de la ley de 10 de
agosto de 1981, relativa al precio, y que determina la modificacién del ré-
gimen del depésito legal.



Cronica de Derecho privado francés 709

2° Circular de 30 de diciembre de 1981 (J.O. de 21 de enero de 1982,
N.C. p. 792).

15. Tributacién. Aplicacion del articulo 209 B del Cddigo general de los
imipuestos, relativo a la imposicién de los beneficios realizados por el inter-
mediario de sociedades establecidas en unos paises con régimen fiscal pri-
vilegiado, Decreto num. 81-1173 del 30 de diciembre de 1981 (J.O. de 31 de di-
ciembre de 1981, p. 3604).

16. Sociedades de seguros. Elementos de activo admitidos en representa-
cion de las obligaciones reglamentadas. Estimacion de los elementos de
activo. Modificacién de los articulos R. 332-2, 332-31 del Codigo de seguros.
Decreto nim. 81-591 del 15 de mayo de 1981 (J.U. de 19 de mayo de 1981,
p. 1562).

3. DERECHO CRIMINAL

17. Corte de seguridad del Estado. Supresion. Ley nidm. 81-137 del 4 de
agosto de 1981 (J1.0. de 5 de agosto de 1981, p. 2142).

La supresién de la Corte de seguridad del Estado, jurisdiccién de ex-
cepcién, era reclamada desde largo tiempo por los partidos de la izquierda.
La accesién de los socialistas al poder ha determinado ripidamente esta
reforma.

En lo sucesivo, las jurisdicciones represoras de derecho comin son, en
principio, competentes para instruir y juzgar, en tiempo de paz, los crimenes
y delitos contra la seguridad del Estado (art. 698 nuevo C. Pr. Pen., al. ler).
Sin embargo, cuando los hechos perseguidos constituyen un delito de trai-
¢ién o de espionaje o un diferente ataque a la defensa nacional el caso pue-
de, en virtud de la demanda del procurador general adjunto a la Corte de
casacién, ser remitido a la jurisdiccién de idéntica naturaleza y del mismo
grado de las fuerzas armadas (art. 698, ap. 2).

18. Pena de muerte. Supresion. Ley nmim. 81908 de 9 de octubre de 1981
(J.0. de 10 de octubre de 1981, p. 2759).

«La pena de muerte es abolida» (art. 1.°). En todos los textos la referen-
cia a esta pena es reemplazada por la de reclusién (0 la detencién segun el
caso) criminal a perpetuidad (art. 3).

19. Extranjeros. Condiciones de entrada y estancia en Francia. Condi-
ciones de expulsion. Ley wnim. 81-973 de 29 de oct&bre de 1981 (J.0. de 30 de
octubre de 1981, p. 2970).

20. Circular relativa a las nuevas orientaciones en materia criminal de 21
de octubre de 1981 (D. 1981, Leg. 372).

Esta circular, que aporta algunos elementos de la politica penal que tra-
ta de desarrollar el nuevo gobierno, contiene tres paragrafos titulados, res-
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pectivamente: Asegurar el estricto respecto de los principios judiciales. Evitar
una nueva inflacién carcelaria. Combatir mas eficazmente 1a delincuencia
econémica y financiera.

21. Articulo 314 C. Pen, Derogacion. Ley niim. 81-1134 de 23 de diciembre
de 1981 (J.O. de 24 de diciembre de 1981, p. 3499).

El articulo 314 del Cédigo penal, derivado de la Ley de 8 de junio de
1970, que regulaba la represién de las actividades delictivas de grupo, espe-
cialmente los ataques y destrucciones cometidos durante una reunién ilegal,
ademds de la reparacién civil de los dafios asi causados, es derogado. La
derogacién alcanza al parrafo tercero del articulo 184.

22. Represion de los fraudes en materia de transaccion de obras de arte
y objetos de coleccion. Decreto niim. 81-255 de 3 de marzo de 1981 (J. O. de
20 de marzo de 1981, p. 825).

23. Automatizacion del registro de antecedentes penales. Aplicacién de la
ley nim. 80-2 de 3 de enero de 1980. Decretos niim. 81-1003 de 6 de noviembre
de 1981 (J.O. de 11 de noviembre de 1981, p. 3081) y orden de 6 de noviembre
de 1981 (J.O. de 11 de noviembre de 1981, p. 3082).

4. PROCEDIMIENTO CIVIL

24. Nuevo Cddigo de procedimiento civil. Institucién de los Libros 111 y
IV. Decreto mim. 81-500 de 12 de mayo de 1981 (J.O. de 21 de mayo de 1981,
p. 1607).

La realizacién del Nuevo Cédigo de procedimiento civil contintia progre-
sando. La importancia del Decreto de 12 de mayo de 1981 es, en este sentido,
notable.

El Libro III agrupa las normas de procedimiento, rigiendo:

— en lo relativo a las personas: la nacionalidad, los actos de estado civil,
el registro civil, los ausentes, el divorcio y la separacién de cuerpos,
la filiacién, la adopcién, la patria potestad, la tutela de los menores
y la proteccién de los mayores (art. 1038 a 1263). Es conveniente des-
tacar que, en virtud del nuevo articulo 1.103, la decisién que, en ma-
teria de divorcio, homologa la convencién de los esposos puede ser
objeto, en 15 dias, de un recurso ante la casacidn, con efecto suspen-
sivo.

— en lo relativo a los bienes: las acciones posesorias, la rendicién de
cuentas y la liquidacién de los frutos, la venta de inmuebles y fondos
de comercio que pertenecen a los menores sometidos a tutela o a ma-
yores bajo tutela (art. 1.264 a 1.281).

— en lo relativo a los regimenes matrimoniales: la contribucién a las
cargas del matrimonio, las autorizaciones y habilitaciones, las medidas
urgentes del articulo 220-1 del C. civ., las transferencias judiciales de
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administraciéon y la separaciéon judicial de bienes y la homologacidn
judicial del cambio de régimen matrimonial (art. 1.282 a 1.303).

— en lo relativo a las obligaciones y los contratos: el procedimiento de
orden de pagar (terminologia que sustituye a la de mandamiento de:
pago), el procedimiento de las ofertas de pago y de la consignacién
(simplificada en relacién con las normas anteriores), la reconstitucién
de las actas destruidas y la entrega de copias de actas y de registros.
(art. 1442 a 1.507).

El libro IV esta consagrado totalmente al arbitraje: convenios de arbitra--
je; instancia arbitral; sentencia arbitral; vias de recurso; arbitraje interna--
cional; reconocimiento, ejecucién forzosa y vias de recurso respecto de las
sentencias arbitrales dadas en el extranjero o en materia de arbitraje inter--
nacional (art. 1.442 a 1.507).

La entrada en vigor de los textos del Libro III ha sido fijado en el pri-
mero de enero de 1982, salvo el articulo 1.103, declarado inmediatamente
aplicable. Con la reserva de algunas adaptaciones que afectan al arbitraje.
internacional y a las sentencias arbitrales dadas en el extranjero, el Libro IV
es de aplicacién inmediata.

25. Corte de casacion. Reforma. Ley nim. 81-7159 de 6 de agosto de 1981
(J.0. de 7 de agosto de 1981, p. 2178).

Una vez mas, el legislador trata de encontrar un remedio a la sobrecar--
ga que soporta la corte de casacién. A la espera, sin duda, de una reforma.
en profundidad de la institucién, ha tomado partido, de un lado, por redu-
cir de 7 a 5 el quorum de audiencia (era, hasta 1952, de 11 !) y de otro lado,.
ampliar la competencia de la formacion restrinjida, creada por la Ley de
3 de enero de 1979: mientras que en su origen esta formacién no tenia otra
funcién que la de eliminar, por via de denegacién, los recursos inaceptables.
o manifiestamente mal fundados, puede en lo sucesivo, en base a la decisién.
del Presidente Primero o del Presidente de la Camara correspondiente, juz-
gar los casos cuya decisién parece imponerse (por via de denegacién o de
casacién segtin el caso); esto a menos que remita el examen del recurso a
la audiencia de la cimara, lo que puede producirse por demanda de una
de las partes, y lo que es de derecho si uno de los magistrados que com-
ponen la formacién restrinjida lo demanda.

Sobre esta ley, v. J. Boré, La loi du 6 aofif 1981 et la réforme de la Cour-
de cassation, D. 1981, Chr. 299.

26. Tasas de competencia de los tribunales de instancia y gran instancia
en materia civil, de los tribunales de comercio y de los tribunales de con-
ciltacion en materia laboral. Decreto nim. 81-818 de 1 de septiembre de 1981
(J.0. de 5 de septiembre de 1981, p. 2378).

De las diversas disposiciones de este decreto destacan principalmente:

— que para las materias en que tiene competencia exclusiva, el tribunal
de gran instancia falla en Gltimo lugar si el montante de la demanda
es a lo sumo de 10.000 francos (en lugar de 3.500);
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— que el Tribunal de instancia, para todas las acciones personales o0 mo-
biliarias, falla en altimo lugar hasta un valor de 700 francos (en lugar
de 3.500) y a cargo de la apelacién si el montante de la demanda es
a lo sumo de 20.000 francos (en lugar de 10.000);

— que el Tribunal de comercio ve su tasa de competencia en ultimo
lugar cifrada en 7.000 francos (en lugar de 3.500);

— vy que el Tribunal de conciliacion en materia laboral falla en ultimo
lugar cuando la cifra de la demanda no excede de 7.000 francos (en
lugar de 3.500).

21. Estatuto de los conciliadores. Modificaciones. Decreto num. 81-583 de
18 de mayo de 1981 (J.O. de 19 de mayo de 1981, p. 1556).

28. Institucion de los conciliadores médicos. Decreto nim. 81-582 de 15
de mayo de 1981 (J.O. de 19 de mayo de 1981, p. 1556).

29. Formacion de los futuros abogados. Certificado de aptitud para la
profesion de abogado. Decreto nim. 81887 de 28 de septiembre de 1981
(J.0. de 1 de octubre de 1981, p. 2678).

30. Suspension de embargo sobre cuenta corriente, de depdsito o anticipo,
alimentada en todo o en parte por remuneraciones del trabajo. Decreto nu-
mero 81-359 de 9 de abril de 1981 (J.0. de 17 de abril de 1981, p. 1087).

El decreto de 9 de abril de 1981 fija las condiciones de aplicacién del
articulo 14-VI de la Ley de 20 de diciembre de 1972 (Ley de finanzas para
1973), asegurando la salvaguarda al beneficio del asalariado unas disposiciones
telativas a la porcién inembargable del salario. Esta porcién inembargable
debe ser determinada por el empleador que entrega al asalariado una certi-
ficacién mencionandola, para la comunicacién al tercero embargado. Este ul-
timo debe vigilar para que la porcién inembargable asi definida sea dejada a
disposicién del asalariado, cuya cuenta corriente, de depdsito o anticipo, es
alimentada por los ingresos de su trabajo.

5. DERECHO RURAL

31. Agricultura. Cesacién de la actividad. Indemnizacion vitalicia de sa-
lida. Decreto nim. 81-88 de 30 de enero de 1981 (J.O. de 3 de febrero de 1981,
p. 433) y ordent de 30 de enero de 1981 (J.O. de 3 de febrero de 1981, p. 436).

32. Agrupamiento-ordenacion. Decreto niim. 81-225 de 10 de marzo de 1981
(J.0. de 11 de marzo de 1981, p. 749).

El decreto de 10 de marzo de 1981 ha sido promulgado para la aplica-
cién del articulo 19-1 del Cédigo rural (resultado de la Ley de Orientacién
Agricola de 4 de julio de 1980), que ha creado una modalidad de agrupa-
miento llamada agrupamiento-ordenacién, que esta dirigida a salvaguardar
el espacio agricola aunando las operaciones de agrupamiento de tierras de
destino agricolas y las de zoneamiento comunal.
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#. DERECHO SOCIAL Y PROFESIONAL

33. Proteccion del empleo de los asalartados victimas de un accidente
de trabajo o de una enfermedad profesional. Ley nium. 81-3 de 7 de enero
de 1981 (J.O. de 8 de enero de 1981, p. 191). ~

34, Trabajo a tiempo parcial. Ley num. 81-64 de 28 de enero de 1981 (J.O.
de 29 de enero de 1981, p. 370).

35. Contratos de empleo-formacion. Modificaciones. Decreto num. 81-770
de 7 de agosto de 1981 (J.O. de 11 de agosto de 1981, p. 2200).

36. Duracion semanal del trabajo en la funcidn publica. Decreto nim. 81-
1099 de 8 de diciembre de 1981 (J.O. de 16 de diciembre de 1981, p. 3415).

31. Formacion profesional de los notarios. Modificaciones. Decreto nu-
mero 81-1099 de 8 de diciembre de 1981 (J.O. de 16 de diciembre de 1981,
. 3415).

38. Formacion de los componentes de los tribunales de conciliacién en
materia laboral. Decreto num. 81-1095 de 11 de diciembre de 1981 (J.O. de
13 de diciembre de 1981, p. 3400).

III. JURISPRUDENCIA

1. PERSONAS Y FAMILIA

L. Adicién de nombre. Condiciones. Interés legitimo. Civ. 12, 3 de fe-
brero de 1981, Bull. civ. I, niim. 41, p. 33, Rep. Defrenois, 1981, articulo 32.733,
p. 1224, obs. Massip.

La Corte de casacién ha reprobado, en su, sentencia, a una Corte de apela-
<ién que, para rehusar la adicién de un nombre, habia sefialado que el es-
tado de hecho creado por la madre del demandante, que siempre habia sido
conocido por el nombre cuya adicién demandaba, no constituia para él el
interés legitimo exigido por el articulo 57, parrafo 3 del Cédigo civil. La
Corte de casacién afirma que los jueces del fondo no podian fallar asi, sin
explicar por qué motivos el hecho asi constatado, y que la Corte habia se-
flalado que no era imputable al demandante, no constituia para él un interés
legitimo.

Segin la observaciéon de Massip, la sentencia no contradice la férmula
clasica «segilin la cual no se puede crear un derecho invocando una situacién
de hecho que por si mismo ha instaurado. Pero conduce a permitir el
cambio de nombre cada vez que una persona pueda prevalerse de un uso
prolongado remontiandose a la infancia, que en cuanto tal, no aparece como
resultado de su accién, sino de la de sus parientes»,

La Corte de casacién adopta, en el dominio de los nombres, una posicién
francamente liberal, lo que testimonia otra sentencia de la misma cidmara’
{Civ., 1., 10 de junio de 1981, D. 1982, 160, con nota de Agostini), que desa-

10
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prueba el rechazo de «cereza» como nombre escogido para un hijo. Los
jueces de apelacién habian justificado este rechazo en el hecho de que no
fue establecido que el calendario republicano en el que figuraba el nombre
«Cereza», y que era invocado por los padres, tuviesen un origen oficial. A
esto, la Corte de casacién opone ‘que «los padres pueden escoger como nom-
bres —bajo la reserva general de que, en interés del hijo, no sean considera-
dos ridiculos— los de uso de los «diferentes calendarios» y ... que no existe
ninguna lista oficial de nombres autorizados».

2. Filiacion natural. Investigacion de la paternidad. Mala conducta no-
toria de la madre. Desestimacién de la demanda. Civ. 1.2, 28 abril de 1981,
Rep. Defrenois 1981, art. 32.781, p. 1557, obs. Massip.

Para la aplicacién del articulo 340-1 del Cédigo civil, que admite, como
denegacién a la accién de investigacién de la paternidad (a diferenclia de lo
que sucede en la accién con fin de subsidio), la mala conducta notoria de
la madre durante el periodo de concepcién, la Corte de casacién precisa
aqui que no es necesario que esta mala conducta haya durado todo el tiem-
po del periodo de concepcién. Lo que es necesario, y lo que basta, es que
durante una parte de este periodo la madre haya tenido una conducta de tal
naturaleza que produzca la duda sobre la paternidad del padre buscado.

3. Divorcio. Ruptura de la vida comiin. Deber de socorro (Civ. 22, 11 de
febrero de 1981), Bull, civ. II, niim. 31, p. 21, Rep. Defrenois 1981, art. 32.787,
r. 1562, obs. Massip.

La sentencia de 11 de febrero de 1981 reafirma de manera particularmente
clara el principio de la no acumulacién de la prestacién compensatoria y
de la obligacién de socorro: por el divorcio por ruptura de la vida comun, al
no poner fin a la obligacién de socorro, el demandante no debe ser condenado
a pagar a su cényuge una suma correspondiente, incluso en parte solamente,
a una prestacién compensatoria (v. en el mismo sentido, Paris, 29 de junio
de 1978, J. C. P. 1979, II, 19.064, con nota de Lindon; Civ. 2., 18 de abril de
1980, D. 1980, I.LR. 439, obs. Bénabent).

2. BIENES

4. Inmuebles por destino. Afectacion a la explotacién de un fundo. Ar-
ticulo 524 C. civ. Civ. 32, 5 de mayo de 1981, Bull. civ. III, nim. 89, p. 65,
Rep. Defrenois 1981, art. 32.750, p. 1302, obs. Souleau.

El articulo 524 del Cédigo civil enuncia que «los objetos que el propieta-
rio de un fundo ha situado para el servicio y la explotacién de este fundo
son inmuebles por destino». La Corte de casacién admite la aplicacién de
esta solucién a un stock de tierra situado por un horticultor en unos inverna-
deros y pontones que pertenecen a su explotaciéon. Esta decisiéon puede ser
comparada tutilmente a una sentencia precedente (Civ. 3.2, 1 de diciembre
de 1976, J.C.P. 1977, II, 18.735 conclu. Gulphe, Rev. frim. dr. civ. 1978, 158,
obs. Giverdon), que, al contrario, habia rehusado aplicar el articulo 524 a un
stock de cognac, afectado a un dominio. La diferencia de las soluciones se
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explica muy bien: el stock de cognac estaba destinado esencialmente a la
venta; por contra, el stock de tierra, incluso si finalmente debia ser cedido
accesoriamente con las plantas vendidas, tenia esencialmente vocacién para
servir a la explotacién. Es la idea de afectacién a la explotacién lo que cons-
tituye el criterio decisivo.

3. OBLIGACIONES

5. Vicio del consentimiento. Error en la sustancia. Obra de arte. Dudas so-
bre la autenticidad. Civ. 12, 2 de junio de 1981, Bull. civ. I, niim. 188, p. 154.

Como resultado de una venta en subasta publica, el comprador de un
cuadro indicado en el catilogo como obra del pintor Adrian Van Ostrade
pretende la nulidad de esta venta en base a que el Instituto holandes de
historia del arte, de La Haya, al que habia enviado una fotografia del cua-
dro, le comunicé, en atencién a este uinico documento fotografico, que podia
dudarse sobre la autenticidad de esta obra. La Corte de casacién, en. su sen-
tencia de 2 de junio de 1981, aprueba la decisién de los jueces de fondo
que rechazaron esta pretension.

El interés de esta sentencia estd en precisar un poco, al marcar los limites,
la jurisprudencia reciente segin la cual la existencia de una duda acerca
de la realidad (duda sobre la autenticidad de una obra de arte, por ejem-
plo) no excluye que un error pueda haber sido cometido y justifique una
sancién (cf. Civ. 12, 22 de febrero de 1978, D. 1978, 601, nota de Malinvaud;
v, también J. Flour y J. L. Aubert, Les obligations, vol. 1°, L'acte juridique,
A. Colin, 32 ed. con Addendum 1980, principalmente pagina 10 del Addendum).
Para que la nulidad sea procedente en un caso semejante es preciso y su-
ficiente que el adquirente haya adquirido la cosa con la certidumbre de su
autenticidad. Entonces, la contradiccién entre la certidumbre originaria y
la incertidumbre revelada manifiesta la existencia de un error. Pero, ademas,
es necesario para esto que el demandante lleve a cabo la prueba de esta cer-
tidumbre, que le habia determinado a comprar. A falta de esta prueba, no
podra reclamar la nulidad del contrato mas que probando la no autenticidad
(cierta) del objeto.

6. Acto simulado. Sancién., Nulidad del acto oculto. Validez del acto
aparente. Articulo 1.840 del Cddigo general de impuestos. Cdm. mixta, 12 de
junio de 1981, D. 1981, 413, concl. Cabannes.

La sentencia de la CAmara mixta va a poner fin —al menos hay que espe-
rarlo— a ciertas fluctuaciones jurisprudenciales cn la aplicacién del articu-
lo 1.840 del Cddigo general de impuestos, que sanciona con la nulidad del
acto oculto las operaciones de simulacién. Algunas sentencias, en efecto,
habian admitido que la nulidad debia extenderse al conjunto de la opera-
cién cuando el acto aparente y el acto oculto podian ser considerados
como indivisibles (v., por ejemplo, Civ. 3.2, 28 de octubre de 1974, D. 1975,
404, Rep. Defrenois 1975, art. 31.002, p. 1329, obs. J. L. Aubert). Asi, en caso
de venta aparente por un precio de 100.000 francos, con una convencién
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oculta estableciendo un complemento de precio de 50.000 francos, el acto
(aparente) de venta podia, segiin estas sentencias, ser anulado al mismo
tiempo que el acto oculto en razén de su indivisibilidad.

La Camara mixta rechaza claramente esta interpretacién: «la nulidad
decretada respecto de toda convencidn que tenga por fin disimular parte
del precio de venta de un inmueble, no se aplica mas que a la convencién
oculta y no afecta a la validez del acto ostensible, sin que haya lugar a bus-
car si hay o no indivisibilidad entre las dos convencioness.

La solucién merece la mas completa aprobacién: de una parte, pone fin
a una confusién entre la cuestién de la prueba de la simulacion —que supo-
ne la demostracién de la indivisibilidad del acto aparente y oculto— y la
cuestién de la sancién del artificio, que queda extrafia a esta nocién; de
otra parte, salvaguarda la funcién preventiva del articulo 1.840, que desanima
al fraude.

7. Responsabilidad civil. Articulo 489-2 C. civ. Dafio causado bajo los efec-
tos de una perturbacion mental. Desvanecimiento. Civ. 22, 4 de febrero de
1981, Bull, civ. II, num. 21, p. 15.

Una persona, victima de una enfermedad cardiaca, habia perdido el co-
nocimiento y, en su caida, habia herido a otra persona, que demandé la
reparacién del dafio sufrido. La Corte de apelacién (Grenoble, 4 de diciem-
bre de 1978, D. 1979, 474, nota de Poisson-Drocourt, Rev. trim. dr. civ., 1979,
nimero 1, p. 386, obs. Durry, J.C.P. 1980, II, 19.340, nota de Dejean de la
Batie) habia acogido esta demanda, fundandose en el articulo 4892 del Codi-
gd civil, a cuyo tenor <«el que ha causado un dafio a otro cuando estaba bajo
el imperio de una deficiencia mental, no deja de estar obligado a repara-
cion». Esta decisién es casada, al observar la Corte de casacién «que es
necesario que, para estar obligado a la reparacién en virtud del articulo
4822 C. civ., el que ha causado un dafio a otro estuviese bajo el imperio de
una deficiencia mental». Esta argumentacién parece discutible: en realidad,
no basta que el autor se encuentre bajo el imperio de una deficiencia men-
tal para ser obligado a la reparacidén, es necesarioc que su comportamiento
haya sido objetivamente culpable. Luego si, como dice la Corte de casacién,
la nocién de deficiencia mental es suficientemente amplia para comprender
una hipétesis como la del caso, aparece, por contra, que la culpa objetiva
es dificil —si no imposible— de discernir en tal caso.

8. Responsabilidad del comitente. Culpa grave del encargado. Cldusula
de irresponsabilidad. Civ. 1.*, 31 de marzo de 1981, Bull. civ. I., num. 112,
p. 95, Rev. trim. dr. civ. 1981, num. 6, p. 859, obs. Durry.

Un conductor, puesto a disposicion de una sociedad por una empresa
de transportes, habia causado un accidente cuando se encontraba en estado
de embriaguez. La sociedad reclamaba la reparacién del dafio que habia
sufrido a la empresa, la cual le oponia una clausula de renuncia a recurrir,
que habia sido estipulada en su contrato. Sin embargo, los jueces han esta-
blecido la reparacién solicitada, funddndose en la responsabilidad del co-
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mitente por el hecho de sus encargos, considerando que la culpa grave del
encargado impide, como la propia culpa grave del comitente, el juego de
la clausula de irresponsabilidad. De esta manera, observa Durry (loc. cit.),
la solucién es acertada principalmente en cuanto que asegura la aplicacidén
de las sanciones de la culpa grave, incluso en relacién con las personas
morales (que, en cuanto tales, no pueden cometer semejantes culpas).

9. Responsabilidad civil. Reparacién. Culpa de la victima principal. Opo-
nibilidad a las victimas por derivacion. As. plenaria, 19 de junio de 1981, Bull.
civ. AP. niims. 3 y 4 p. 3 y 4, Rep. Defrenois, 1981, art. 32.733, p. 1244, obs.
J. L. Aubert, Rev. trim. dr. civ. 1981, nim. 5, p. 857, obs. Durry.

Las sentencias de la Asamblea plenaria confirman la jurisprudencia ins
taurada por la sentencia de las Cdmaras reunidas de 25 de noviembre de
1964 (D. 1964, 753, concl. Aydalot, J.C.P., 1964, II, 13.972, con nota de Esmein),
segin la cual la culpa cometida por la victima principal es oponible a sus
causahabientes, victimas por derivacién. Es suficiente reproducir su conside-
rando inicial desde el principio, muy elaborado: «El que por culpa ha causa-
do un dafio estd exonerado en parte de la responsabilidad a su cargo, si
prueba que la culpa de la victima ha concurrido en la produccién del dafio;

. esto es asi, no sélo cuando la demanda de indemnizacién es formulada
por la propia victima, sino también cuando lo es por un tercero que, ac-
tuando por su propia cuenta, demanda la reparacién del perjuicio perso-
nal, que ha sufrido por el hecho del fallecimiento de la victima o del ataque
corporal sufrido por ella; ... si la accién de este tercero es distinta por su
objeto de la que la victima ha podido ejercer, no deriva menos del mismo
hecho originario considerado en todas sus circunstancias».

1V. GARANTIAS. PUBLICIDAD FUNDIARIA

10. Hipoteca judicial de conservacién. Accién de fondo. Plazo. Civ. 32,
6 de enero de 1981, Bull. civ. III, nim. 5, p. 4, Rep. Defrenois, 1981, articulo
32,686, p. 931, obs. J. L. Aubert.

La Corte de casacién mantiene su jurisprudencia (cf. Civ. 2.*, 12 de enero
de 1968, D. 1968, somm. 60), segin la cual los articulos 48 y 54 del Cédigo
de procedimiento civil deben ser interpretados de manera literal y estricta.
Segiin estos textos la inscripcién provisional de hipoteca, ordenada para
la conservacién de un crédito, debe ser anulada cuando el acreedor no
ha acudido, en el plazo sefialado por el juez, a la jurisdiccién competente
para fallar en el fondo del litigio. En el caso, el acreedor, después de haber
inscrito su hipoteca provisional, habia acudido en el plazo fijado por el
juez a una jurisdiccién, que era, a continuacién, declarada incompetente.
El deudor habfa solicitado, entonces, el alzamiento de la inscripcién pro-
visional, lo que fue rehusado en atencién a que, al no haberse pronunciado
el tribunal sobre el fondo, el plazo no habfa comenzado a correr. Esta de-
cisién es censurada por la Corte de casacién: para no perder el beneficio
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de la inscripcién, el acreedor debe imperativamente someterse a la juris-
diccién competente en el plazo sefialado por el juez.

La solucién, rigurosa, debe ser aprobada: la gravedad que reviste para
el deudor la inscripcién provisional de hipoteca justifica que todas las
diligencias sean hechas para zanjar el litigio en el fondo.

11. Publicidad fundiaria. Publicacidn de la demanda de nulidad de una
venta inmobiliaria. Desestimacion de la demanda. Ausencia de poder del
juez para rechazarla de oficio. Civ. 1.2, 20 de octubre de 1981, Bull. civ. I,
nmim. 301, p. 253; Civ. 32, 3 de noviembre de 1981, Bull. civ. III, num. 176,
p. 127,

Dos sentencias de la Corte de casacién precisan un poco la sancién de
falta de publicacién de una accién de nulidad dirigida contra la venta de
un inmueble. La inobservancia de las formalidades de publicidad fundiaria
es sancionada, en este caso, con la desestimacién de la demanda por nu-
lidad (art. 30-5 del decreto de 4 de enero de 1955). La Corte de casacién
sefiala que se trata de una auténtica desestimacién de la demanda (y no
de un vicio de forma que afecta a la demanda), la cual puede ser invocada
en todo estado de la causa (cf. art. 123 Nuev. C. Proc. civ), y esto «incluso
por uno de los contratantes o su causahabiente universal» (Civ. 12, 20 de
octubre de 1981). Pero esta desestimacién de la demanda no puede ser
acogida de oficio por el juez (Civ. 3.*, 3 de noviembre de 1981), lo que es
conforme al articulo 125 del Nuev. C. prov. civ., segin el cual Unicamente
pueden ser declaradas de oficio las desestimaciones de demandas que tienen
caricter de orden publico —lo que no sucede en el caso— y la desestima-
cién de la demanda derivada de falta de interés, lo que es algo totalmente
diferente.

V. CONTRATOS

12. Préstamo con interés. Tipo de interés. Tipo efectivo global. Mencidn
escrita obligatoria. Civ. 12, 24 de junio de 1981 (3 sentencias). Bull. cwv. I,
nuams. 233 a 235, pp. 190 y 191,

El articulo 1.907, pirrafo 2 del Cédigo civil enuncia que «el tipo de in-
terés convencional debe ser fijado por escrito»; el articulo 4 de la ley nu-
mero 66-1.010 del 28 de diciembre de 1966 (relativo a la usura) dispone,
a su vez, que «el tipo efectivo global... debe ser mencionado en todo escrito
constatando un contrato de préstamo regido por la presente ley».

Las tres sentencias de 24 de junio de 1981 dan su pleno alcance a estas
disposiciones: la falta de la mencién escrita exigida por la ley es sancio-
nada con la nulidad. Esta nulidad se aplica a la tnica estipulaciéon de
intereses, sin afectar al propio préstamo, al que se aplicard entonces el
tipo del interés legal.

La solucién asi admitida viene a demostrar que la Corte de casacién



Crénica de Derecho privado francés 719

ha superado sus prevenciones habituales respecto del formalismo (cf. Flour
Y Aubert, Les obligations, vol. 1, L’ acte juridique, 3.* ed. 1980, con Addendum,
nums. 308 y s.). Es necesario aprobarla: en efecto, en su defecto la pro-
teccién de los prestatarios podria ser ilusoria.

13. Venta por renta vitalicia. Azar. Ancianidad del vendedor. Civ. 12,
23 de junio de 1981. Bull. civ. I, ndm. 231, p. 188, Rev. trim. Dr. civ. 1981,
num. 169, p. 127, obs. F. Chabas.

«La avanzada edad del acreedor de la renta no suprime por si sélo el
cardcter aleatorio de una venta consentida contra el pago de una renta
vitalicia». Tal es el principio, dificilmente rebatible, que afirma aqui Ia
Corte de casacién. Para oponerse al caricter aleatorio de la operacién es
necesario justificarlo con otras circunstancias: enfermedad que afecta al
acreedor de la renta con pocas esperanzas de supervivencia; relacién entre
la enfermedad que padece el acreedor de la renta en el momento del acto
constitutivo de la renta y su fallecimiento sobrevenido poco después; cono-
cimiento por el adquirente de la gravedad del estado de salud del acreedor
de la renta. Esta ultima circunstancia, que es invocada por la sentencia,
suscita una critica de nuestro colega Chabas. Segin este autor, el azar
€s una nocién puramente objetiva, que excluye toda toma en consideracién
de lo que los compradores conocen del estado del vendedor. La objecién
nos parece excesiva. Ciertamente es exacto que el azar es rigurosamente
objetivo en el caso del articulo 1.975, que determina la nulidad de la venta
por renta vitalicia cuando el acreedor de la renta fallece, dentro de los
veinte dias del acto, por enfermedad que padecia en el dia de la conclusién
del mismo. Por el contrario, desde el momento en que estamos fuera de
esta hipétesis —el fallecimiento ha tenido lugar cuando ya han transcu-
rrido veinte dias desde la conclusién del contrato—, la comprensién del
azar debe ser mas flexible y es preciso tener en cuenta el Derecho comiin,
que admite que el azar sea simplemente subjetivo, es decir, especialmente
que exista solamente en el espiritu del deudor de la renta (cf. Ghestin,
Traité de droit civil, tomo I, Le contrat, nim. 675; G. Klein, Aléa et equi-
libre contractuel dans la formacion du contrat de vente d’inmeuble en viager,
en Rev. trim. Dr. civ., 1979, 13, especialmente mims. 32 y s.). La nulidad
del contrato no esti entonces subordinada a la exclusiva constatacién de
un azar inexistente o muy dudoso: es preciso probar que el deudor de la
renta conocia esta ausencia de azar. En pocas palabras, el éxito de la accién
de nulidad supone que se pruebe que ni siquiera existia este azar subjetivo
para que se aplique el Derecho comun. Por referencia a la solucién del
articulo 1.975, la situacién del demandante de nulidad se convierte entonces
mucho mas dificil. Pero no hay que sorprenderse, puesto que las condi-
ciones de aplicacién del articulo 1.475 —que deroga el Derecho comun para
favorecer al demandante o por desconfianza hacia el demandado—, por
hipétesis, no son reunidas.

14. Venta de inmueble. Terreno no edificable. Error en una cualidad
sustancial. Vicio oculto de la cosa. Plazo para accionar. Civ. 32 11 de fe-
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brero de 1981, Bull. civ. 111, num. 31, p. 24, Rev. trim. Dr. civ. 1981, num. 1;
p. 860, obs. Remy.

El adquirente de un terreno declarado edificable (certificado de urba-
nismo anexo al acto), no habiendo obtenido el permiso de construccion,
falta de aptitud del terreno por una via transitable, habia demandado la
nulidad de la venta por error en la sustancia. Su demanda es rechazada
debido a que el error padecido por el adquirente era la consecuencia de
un vicio oculto, que hace la cosa impropia para el uso al que era destinada
y, en consecuencia, el demandante tendria que haber accionado en un breve
plazo, conforme a las exigencias del articulo 1.648 del Cdédigo civil (en lugar
de beneficiarse de la prescripcién quinquenal de la accién de nulidad por
error, art. 1.304).

Asi, la Corte de casacién, por segunda vez (cf. Civ. 12, 19 de julio de 1960,
Buil. civ., I, nam. 408, p. 334, Rev. trim. Dr. civ. 1961, 332, obs. J. Carbonnier)
admite que cuando las condiciones de aplicacién del arti~ulo 1.110 (error)
y del articulo 1.648 (vicio oculto de la cosa) son reunidas simultineamente,
es este ultimo, de objeto y alcance més estricto, el que sélo debe ser apli-
cado. La solucién se justifica mal: parece derivar simplemente del principio
que propende a que las soluciones especiales descarten a las generales.

V1. REGIMENES MATRIMONIALES

15. Comunidad. Crédito por davios y perjuicios. Cardcter comin. Cry. 1.2,
12 de mayo de 1981, Bull. civ. I, num. 156, p. 128. Rep. Defrenois 1981, articu-
lo 32.750, p. 1314, obs. G. Champenois.

El articulo 1.404, parrafo 1, debe ser interpretado estrictamente en lo
referente al derecho de reparacién de un dafio corporal y moral, a pesar
de la referencia final que hace este texto a todos los bienes que «tienen
caricter personal». Es lo que expresa la sentencia de 12 de mayo de 1981.

En el caso, una mujer habia retirado dinero de la cuenta bancaria de
su marido, imitando su firma en un cheque. Habia sido condenada por la
jurisdiccién penal a pagar a su marido, en concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios, una suma igual al montante del cheque falsificado. La
Corte de casacién afirma aqui que esta indemnizaciéon de dafos y perjuicios
no tiene la condiciéon de privativa del marido y debe ir a parar al activo
de la comunidad; sélo la indemnizaciéon por dafio corporal o moral puede,
en los términos del articulo 1.404, constituir un bien privativo para el
acreedor.

16. Comunidad. Indemnizacidon de las victimas de una catdstrofe. Bien
comun. Civ. 12, 6 de enero de 1981, Bull. civ. I, niim. 4, p. 3. Rep. Defrenois
1981, art. 32.750, p. 1312, obs. G. Champenois.

Beneficiario de la ayuda resultante de una suscripcién publica abierta
en beneficio de las victimas de una catdstrofe, un viudo pretendia que lo
que ¢l habia recibido debia ser considerado como el fruto de una donacién
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hecha a €l personalmente, aunque las sumas hayan sido entregadas a titulo
de perjuicio que afecta a los bienes comunes. Los herederos de su mujer
pretendian, al contrario, que estas sumas constituian bienes comunes, que,.
como tales, tenian vocacién de ser partidos. Es lo que ha admitido la Corte*
de casacién, cuya motivacién principal basta con reproducir: <«desde el
momento en que la Corte de apelacién comprueba que fondos que pro--
vienen de una suscripcién en favor de las victimas de una catastrofe han
sido atribuidas en funcién de criterios fundados en la naturaleza de los-
perjuicios sufridos, esta justificado juridicamente que decida que la parte
de estos fondos entregados a una victima en reparacién de perjuicios inmo-
biliarios y comerciales resultantes de la pérdida de un inmueble y de un:
fondo de comercio pertenezca a la comunidad, debe ser ingresada en la.
masa de los bienes de esta comunidad, en la que los herederos de la esposa
fallecida pueden hacer valer sus derechos, no teniendo la Corte de apelacién:
que explicarse sobre la naturaleza juridica de los fondos que provienen
de la suscripcién, cuestién sin interés para la solucién del litigion.

17. Comumidad. Cogestion de los esposos. Violacion. Promesa de venta.
Plazo para pedir la nulidad. Civ. 12, 2 de junio de 1981, Bull. civ. I, nim. 187,.
p. 133, Rep. Defrenois 1981, art. 32150, obs. G. Champenois.

El régimen de comunidad legal organiza, para los actos de disposicién.
mdas importantes (venta de inmuebles, fondos de comercio...) un régimen-
de cogestién de los esposos: los dos deben dar su consentimiento al acto-
bajo pena de nulidad. Para no hacer durar excesivamente una incertidumbre
perjudicial a la seguridad juridica, el articulo 1.427, parrafo 2, del Cédigo
civil incardina la accién de nulidad en un plazo mas corto que el del De-
recho comun: «la accién de nulidad estd abierta al cényuge durante dos.
aflos a contar del dia en que ha tenido conocimiento del acto, sin poder
nunca ser intentada pasados dos arios de la disolucién de la comunidad».

La Corte de casacién se encuentra ante un caso en que la norma asi’
puesta e interpretada literalmente puede conducir al absurdo. En el su-
puesto, un marido habfa consentido sélo, en 1967, una promesa de venta
de un inmueble comiin al arrendatario que ocupaba este inmueble. El acto
determinaba que el beneficiario de la promesa podia ejercitar la opcién
entre el primero de octubre de 1972 y el 30 de septlembre de 1977 y que
sobre el precio de 350.000 francos se imputarfa una suma 1gual a la mitad
de los alquileres pagados por el arrendatario desde el primero de octubre-
de 1967. El promitente fallecié el 31 de mayo de 1972 y, en diciembre de-
1975, el beneficiario de la promesa ejercitaba la opcién. El 8 de noviembre
de 1976, la viuda demandaba la nulidad de la venta en virtud de la aplica-
cién del articulo 1427. Los jueces del fondo declararon entonces esta de--
manda inadmisible por haber sido interpuesta pasados va dos afios de la
disolucién del matrimonio, tltimo punto de partida del plazo de dos afios.

Esta es la solucién que rechaza, con razén, la Corte de casacién. Juzga
que, en semejante hipétesis, el plazo, no pudiendo comenzar a correr antes
que el beneficiario de la promesa haya declarado su voluntad de adquirir,
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la accién de nulidad es admisible en los dos afios a contar de esta fecha,
aunque la comunidad fue disuelta hacia mas de dos afos en razén del
fallecimiento del marido: «por muy general que sea la férmula del articulo
1427, no puede tener por efecto privar al cényuge del derecho de pedir Ja
nulidad durante los dos afios que siguen a la realizacién del acto».

18. Comunidad. Cogestion de los esposos. Violacion. Sancion. Excepcion
de nulidad. Civ. 1°, 8 de diciembre de 1981. Bull. civ. I, nim. 366, p. 310,
Rep. Defrenois 1982, art. 32.852, p: 421, obs. G. Champenois.

Esta sentencia de la Corte de casacién contribuye a precisar las condi-
ciones de aplicacidn del articulo 1.427. La cuestién aqui planteada era saber,
en el caso de venta de inmueble comun consentida por el marido exclusiva-
mente, si el espaso podia oponer la excepcién de nulidad a la demanda de
ejecucién de este contrato, ya que el plazo de dos afios fijado por el ar-
ticulo 1.427 habia transcurrido. Con razén, creemos nosotros, la Corte de
casacién responde afirmativamente, aplicando en este sentido principios del
Derecho comun de las obligaciones, que admiten la perpetuidad de la ex-
cepcién, cuando la convencidén irregular no ha sido ejecutada (cf. J. Flour
y J. L. Aubert, Les obligations, vol. 1, L'acte juridique, nam. 354), Segun la
Corte de casacidn, el articulo 1427 «no puede tener por efecto privar al
cényuge del derecho a invocar la nulidad como medio de defensa contra
la demanda de ejecucién de un acto irregularmente celebrado por el otro
€SpOso».

VII. LIBERALIDADES. SUCESIONES

19. Liberalidades. Legados. Revocacion por inejecucidon de las cargas.
Civ. 12, 27 de enero de 1981, Bull. civ. I, num. 32, p. 21. Rev. trim. Dr. civ.
1981, niim. 4, p. 891, obs. Patarin.

La sentencia de 27 de enero de 1981 hace aplicacién de una distincién
importante en materia de revocacién de los legados por inejecucién de las
cargas: si la inejecucién culpable justifica siempre la revocacién, por el
contrario la inejecucién no culpable determina este mismo resultado sola-
mente cuando la/;\ejecucién de la carga aparece como la causa impulsora y
determinante de Ia liberalidad. Y es al juez del fondo al que incumbe apre-
ciar este punto. En el caso, en que el testador habia hecho un legado a
sus hijos imponiendo como condicién que su féretro sea cubierto con la
ensefia de la sociedad del libre pensamiento, el caracter impulsor y deter-
minante de la carga no ha sido reconocido. En ausencia de culpa de los
herederos (?), su legado ha sido mantenido.

Traduccién a cargo de
ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ,
Profesor de Derecho civil
de la Universidad Autonoma de Madrid



La nueva regulacion alemana sobre
la patria potestad

ANTONIO PAU PEDRON
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Sumsrio: 1. Antecedentes de la reforma.—2. Criterios innovadores adopta-
dos.—3. Naturaleza juridica y estructura del cuidado paterno—4. El cui-
dado personal: concepto y contenido.—5. El cuidado patrimonial: conte-
nido, limitaciones y terminacién.—6. El cuidado paterno respecto de los
hijos extramatrimoniales.—7. Limitaciones de la patria potestad—8. Ex-
tincién y suspensién.—9. Nueva regulacién de la patria potestad tras
la ley reformadora del BGB de 18 de julio de 1979: traduccién de los
titulos V y VI de la Seccién II del Libro IV del BGB.—10. Bibliografia
posterior a la reforma.

La reforma de la patria potestad era, en el Derecho aleman,
una necesidad derivada de dos trascendentales innovaciones intro-
ducidas en la legislacién civil: la equiparacién de les hijos y la
igualdad de los cényuges.

A la equiparacién juridica de los hijos legitimos e ilegitimos no
se llega hasta la reforma del BGB operada en 1969 por la «Ley
sobre la situacién juridica de los hijos ilegitimos», que entré en
vigor el primero de julio de 1970. Se culminaba con ella una ator-
mentada lucha del legislador, que comenzé con el articulo 121 de
la Constitucién de Weimar, alcanz6 una cierta tregua con la «Ley
de Beneficencia Juvenil» de 1922, traté de terminar con los Pro-
yectos de 1925, 1929, 1935 y 1963 (los dos primeros oficiales, el
tercero elaborado por la seccién alemana de «Caritas» y el cuar-
to redactado por el Instituto Aleman para la Institucién Tute-
lar), y logré la primera victoria en el articulo é.° de la Ley Fun-
damental de Bonn de 1961. No obstante, este precepto tenia un
caracter meramente programaético, y la lucha por su concrecién no
fue menor que la lucha por su consagracién legal. Se llega por
fin —después de numerosas leyes en que se ordena la equiparacién
en diversos dmbitos de la vida piblica— a la reforma de los para-
grafos 1.705 a 1.717, relativos a la «posicién juridica de los hijos
ilegitimos».

La tendencia a la igualacién juridica de los cényuges tiene una
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evolucion semejante: se inicia en el articulo 119 de la Constitucién
de Weimar, se recoge en el articulo 3 de la Ley Fundamental de
Bonn y entra en el campo civil en tres sucesivas leyes reformado-
ras, las llamadas «Ley de Equiparacién Juridica» de 1957, «Ley de
Modificacién del Derecho de Familia» de 1961 v «Primera Ley de
Reforma del Derecho Matrimonial» de 1976.

A pesar de recoger ya en su propio texto tan radicales innova-
ciones, el propio BGB continuaba configurando la patria potestad
—aunque con algunas modificaciones progresistas, como las intro-
ducidas en 1957, 1959 y 1976— segtin los criterios tradicionales.
No obstante, el articulo 3° de la Ley Fundamental proclamaba
desde 1953 que la patria potestad correspondia «al padre v a la
madre», y el Tribunal Constitucional habia ya declarado en una
sentencia con fuerza de ley («gesetzkriftiges Urteil») de 1959 la
nulidad de los pardgrafos 1.628 y 1.629, que atribuian al padre
mayor autoridad que a la madre en las cuestiones relativas a la
crianza y educacién de los hijos. Lo que existia por tanto en el
BGB era mas una laguna legal que una normativa inadecuada, v la.
misién de la legislacién que entré en vigor en 1980 fue la de com-
pletar el Ordenamiento juridico.

La legislacién de la Republica Democratica Alemana venia
siendo en este punto mas progresista: desde la Ley de 27 de sep-
tiembre de 1950 la patria potestad se atribuia a ambos cényuges
conjuntamente, y el vigente Cdédigo de Familia de 1965 cambié
incluso la terminologia, hablando de «derecho de educacién» («Er-
ziehungsrecht») en lugar de utilizar la expresién tradicional «el-
terliche Gewalt». Lo mismo cabe decir del Ordenamiento suizo,
que desde la redaccién originaria del ZGB (paragrafo 274) atribuye
la patria potestad a ambos padres conjuntamente, v del sistema
inglés, con su institucién de la «guardianship by nature», que co-
rresponde al padre o a la madre segun la conveniencia del hijo.

En su radical y definitivo apartamiento de los antecedentes
germénicos de la patria potestad, el legislador ha adoptado diver-
sos criterios innovadores:

1° Los padres han de actuar siempre de mutuo acuerdo. El
paragrafo 1.627, después de proclamarlo asi, insiste en la unifica-
cién de los criterios paterno y materno: en los casos de divergen-
cias de opinién deben intentar ponerse de acuerdo. Segun el pa-
ragrafo 1.628, si los padres no pueden ponerse de acuerdo, el
Tribunal de Tutelas podri encomendar la facultad decisoria al
padre o a ]la madre, segiin lo aconseje el interés del hijo. El legis-
lador vuelve a insistir: antes de adoptar cualquier medida el Tri-
bunal de Tutelas debera procurar que los padres se pongan de
acuerdo en un criterio que beneficie al hijo. En algunos casos es-
peciales —como los de los pardgrafos 1.844 y 1.846— el Tribunal
de Tutelas puede adoptar medidas por =i mismo, en lugar de
trasladar tal facultad a uno de los padres. Pero no todas las deci-
siones que hayan de tomarse en el ejercicio de la patria potestad
han de ser adoptadas conjuntamente. Segiin Beitzke, las «activi-
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dades materiales de asistencia» («tatsichliche Fiirsorgehandlun-
gen)» pueden llevarse a cabo individualmente, siempre que discu-
rran en el marco de las directrices basicas adoptadas por los pa-
dres —éstas si de comun acuerdo— respecto del ejercicio de la
patria potestad. Encuentra apoyo positivo para esta tesis el ilus-
tre profesor de Bonn en el paragrafo 1.606, relativo a la prestacién
de alimentos; y se pregunta a continuacién si es necesaria tam-
bién la representacién conjunta para celebrar negocios en nombre
del hijo. A pesar de la declaracién afirmativa terminante del pa-
ragrafo 1.629 BGB, el profesor Beizke, en base a diversas senten-
cias del Tribunal Constitucional Aleman, considera admisibles, en
casos excepcionales en que una necesidad apremiante lo imponga,
la representacién exclusiva por uno de los padres (por ejemplo,
para oponer excepciones en un procedimiento ejecutivo improce-
dente dirigido contra el patrimonio del hijo).

202 Se ha ampliado el poder del Tribunal de Tutelas, que pue-
de adoptar medidas respecto del hijo incluso contra la voluntad
de los padres, y que pueden llegar hasta la separacién del hijo.
Como observan los profesores Weyers y Kuhn-Pibst («Apuntes
sobre la evolucién del Derecho civil en la Reptblica Federal Ale-
mana: afio 1980», traducidos por el Notario Juan José Alvarez-
Sala Walther en el niimero de octubre-diciembre de 1981 de este
AD.C), bajo la legislacién anterior una medida de este tipo sélo
era admisible en caso de comportamiento culpable de los padres.

La «Primera Ley de Reforma del Derecho Matrimonial» de
1977 introdujo el Tribunal Familiar comn una seccién especiali-
zada de los Tribunales de Primera Instancia. No se trata de tri-
bunales independientes y especiaes, sino de tribunales con atribu-
ciones especiales dentro de la organizacién judicial ordinaria. La
doctrina criticé duramente la innovacién, tanto por considerarla
innecesaria, como por rechazar la heterogeneidad del funciona-
miento de ambos tribunales: mientras el Tribunal de Tutelas se
rige por la Ordenanza del Proceso Civil («Zivilprozessordnungs),
€l Tribunal Familiar actda segun las normas de la Leyv sobre actos
de jurisdiccién voluntaria («Gesetz iiber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit»). El ambito de competencia del Tri-
bunal Familiar se determina por los «asuntos familiares» («Fami-
liensachen»), con exclusién absoluta de las cuestiones que afecten
a los hijos extramatrimoniales —con lo que, como observan los
autores, se ha vuelto a introducir una importante discriminacién
en el Derecho positivo—. Concretamente, es competente, en mate-
ria de filiacién, respecto de los siguientes asuntos: regulacién de
la patria potestad en caso de divorcio (paragrafo 1.671), determina-
cién del trato personal con el hijo (paragrafo 1.634), encargo
de su custodia a uno de los padres (parigrafo 1.632) y adopcién
de medidas modificativas de las anteriormente ordenadas en re-
lacién con estos asuntos (pardgrafos 1.696 v 1.678). No obstante,
la ejecucion de las sentencias del Tribunal Familiar corresponde
al Tribunal de Tutelas. e incumbe también a éste el nombramiento
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de tutor o curador, cuando el Tribunal Familiar ha privado a los
padres de la patria potestad, asi como todos aquellos asuntos re-
lativos a la patria potestad en que intervenga un tercero (como
el contemplado en el paragrafo 1.634, apartado 2.°). El Tribunal
Familiar competente se determina por el lugar del domicilio co-
mun de los cényuges, en su defecto por el lugar del domicilio
comun de uno de los cényuges y el hijo menor de edad, y, a falta
de los anteriores, por el lugar en que radicd el ultimo domicilio
habitual de los cényuges. Contra la sentencia del Tribunal familiar
cabe recurrir al Tribunal Territorial Superior (Audiencia Terr1-
torial).

32 Se culmina en la reforma de 1980 la evolucién legislativa
en orden a la configuracién de la patria potestad como «relacién
de cuidado o asistencia» («Fiirsorgeverhiltnis»). Decia Raiser en
1961 (Juristenzeitung de ese afio, pag. 470) que a pesar de recha-
zarse por la doctrina el concepto de «derecho de dominacién
sobre personas» («Herrschaftsrechten an Personen»), la patria po-
testad y la tutela seguian configurandose y entendiéndose como
«derechos de dominacién». Gernhuber cifra precisamente en esas
fechas —hace unos veinte afios— la irrupcién en la doctrina de
una concepcién mas humanizada de esas instituciones, concepcién
que cifra la esencia y la medida de su ejercicio en el bienestar o
provecho del hijo («Wohl des Kindes»), criterio reiteradamente in-
vocado en la nueva reforma.

4° Exponente y a la vez cristalizacién del nuevo sesgo de la
institucién es el cambio de terminologia: se ahandona la expre-
sién «elterliche Gewalt», y se adopta la de «elterliche Sorge», es-
trechamente emparentada con la latina «patria potestas»; frente
al antiguo «poder» se habla hoy de «cuidado». Se desecha también
la expresién «Vermdgensverwaltung», administracién patrimonial,
y se acoge la de «Vermogenssorge», cuidado patrimonial.

La naturaleza juridica de la institucién de la patria potestad no
se perfila por la doctrina alemana de modo uniforme: segin Gern-
huber, su configuracién oscila entre un «amplio derecho subjetivo»
(«umfassendes subjektives Recht») y una «situacién o posicion
juridica» («Rechtsstellung oder Rechtsposition»). El Derecho po-
sitivo —anade el profesor de Tubinga— agrupa las atribuciones
de los padres en un concepto unico —la «elterliche Sorge»—, pero
ninguna norma del Derecho vigente designa esta instituciéon como
derecho unitario. Como consecuencia de ello, el citado autor se
inclina por considerar la patria potestad como «derecho subjetivo
ttnico y complejo» («einziges komplexes subjektives Recht»), y
critica su calificacién de «posicién o situacién juridica» como
complicada e inutil, pues introduce un concepto adicional carente
de valor. Por su parte, Beitzke configura la patria potestad como
«complejo de derechos y deberes» («Komplex von Rechten und
Pflichten»), Erman-Ronke la definen como «relacién protectora
de Derecho familiar» («familienrechtliches Schutzverhiltnis»). Pa-
landt-Diederichsen como «relacién legal de proteccién» («gesetz-
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liches Schutzverhiltnis») y Soergel-Lange como «situaciéon juridica
de Derecho familiar» («familienrechtliche Rechtsstellung»).

La unificacién de las atribuciones de los padres en un derecho
subjetivo no aclara por si misma la relacién que existe entre ellos
como titulares de la patria potestad. Como afirma Gernhuber, el
hablar de cuidado paterno «del padre y de la madre» (paragrafo
1.626) puede dar a entender que se trata de un derecho comiin
de los padres o de dos derechos independientes de cada uno de
ellos, que deben ejercitarse conjuntamente. Pero tras reconocer la
inaplicabilidad de la distincién, tan arraigada en la doctrina ale-
mana, entre comunidad en mano comtn y comunidad por cuotas
al complejo normativo de los paragrafos 1.626 v siguientes, el ci-
tado autor propone considerar el «cuidado paterno del padre» y el
«cuidado paterno de la madre» como derechos subjetivos inde-
pendientes, que deben ejercitarse conjuntamente para una unifor-
me («rectilinea», dice expresivamente Gernhuber) atencién del
hijo.

La unidad de las distintas facultades que integran la patria
potestad, no autoriza a sostener su indivisibilidad. En muchos ca-
sos la desintegracién o parcelacién de la patria potestad es in-
cluso necesaria. Por ello los preceptos que encabezan la regula-
cién de la materia comienzan con la articulacién de la patria po-
testad en cuatro partes: el cuidado personal («Personensorge»), el
cuidado patrimonial («Vermogenssorge»), ia representacién («Ver-
tretung») y el cuidado factico de la persona vy del patrimonio
(«tatsdchliche Personen- und Vermdgensscrge»). Estos dos tilti-
mos estdn, segiin Gernhuber, perfectamente delimitados, pues la
representacién recae sobre las relaciones juridicas externas del
hijo, y el cuidado factico se refiere a los demas derechos y deberes
de los padres. Apunta Schwab que la perfecta distincién entre
cuidado personal y cuidado patrimonial no es siempre tarea fécil,
y es especialmente importante en los casos —antes indicados— de
separacién de esas funciones. Es conveniente tener 2n cuenta que
el pardgrafo 1.629, apartado 2., inciso 2., viene a considerar la
reclamacién de alimentos como facultad integrante del cuidado
personal. ' )

Gernhuber define el cuidado personal («Personensorge») utili-
zando en parte el contenido del parigrafo 1.° de la Ley de Bene-
ficencia Juvenil de 1977, como «educacién del hijo para su for-
macién corporal, espiritual y social, con decreciente intensidad
teniendo en cuenta su creciente madurez». Schwab se limita a
describirlo y de forma negativa, diciendo que «comprende todas
las funciones de atencién, que no sean simples medidas de admi-
nistracién patrimonial». Beitzke enumera su contenido: asistencia
(«Fiirsorge»), educacién («Erziehung»), vigilancia («Aufsicht»), de-
terminacién de la residencia («Bestimmung des Aufenthats») y
regulacién de sus relaciones personales («Regelung des Umgangs»).
Este contenido del cuidado personal debe comnletarse con lo que
Schwab llama «Statusfragen»: la determinaciéon del nombre v el
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-consentimiento para el matrimonio (que exige el paragrafo 3.°
de la Ley de Matrimonio) y para la adopcién del menor (que exige
el paragrafo 1.747 BGB). A lo anterior debe aiiadirse atn la cues-
tién de la educacién religiosa, dotada de una normativa especial:
.iz;zli,ey sobre educacion religiosa de los hijos, de 15 de julio de

Siguiendo este esquema cumulativo que hemos esbozado, es-
tudiamos a continuacién los distintos elementos del cuidado per-
-sonal:

1. La asistencia implica el cuidado del bienestar corporal del
‘hijo, y concretamente su alojamiento, alimentacién, vestido y asis-
“tencia médica. Quiza sea esta tultima cuestién la mas estudiada
por la doctrina alemana; en caso de ser necesario tratamiento
médico, el contrato al efecto (con el médico, el sanatorio o el
hospital) puede concluirse por los padres en nombre propio —en
cuyo caso la doctrina es unanime en considerarlo como un contra-
to en favor de tercero: Gernhuber, Beitzks, Staudinger-Kaduk, et-
cétera, e incluso la Jurisprudencia: la Audiencia Territorial de
-Stuttgart en Sentencia de 1918, el Tribunal Supremo Federal en
Sentencia de 1955; la Audiencia Territorial de Celle ha hablado
incluso de contrato a favor del «nasciturus»—; y puede también
concluirse en nombre del hijo. En el caso del hijo menor de edad
casado, dada la restriccién que establece el paragrafo 1.633 al cui-
dado paterno, aqué] puede decidir por si mismo su sometimiento
al cuidado médico, aunque el contrato deba concluirse por el re-
presentante legal. Si se trata de una intervencién quirudrgica, los
"Tribunales han declarado necesario el consentimiento de los pa-
dres. Las normas reguladoras del seguro obligatorio de enferme-
dad han fijado la edad de quince afios del menor asegurado para
‘atribuirle integramente la facultad de someterse a la intervencién
(paragrafo 36 del «Sozialgesetzbuch»; aunque el apartado 2.° del
mismo articulo admite una posibilidad de cposicién de los padres
-a la decisién del hijo).

El internamiento del hijo en un establecimiento adecuado, aue
‘lleve consigo privacién de libertad, exige la previa autorizacién
del Tribunal de Tutelas. Este organismo prestara su autorizacién
cuando tal medida convenga al bienestar del hijo, v la revocara
cuando esta justificacién desaparezca (segin el inciso final del
-pardgrafo 1.631 b). La «Ley para la nueva regulacién del derecho
-de cuidado paterno» de 1979 ha modificado también el procedi-
miento conducente al internamiento que se desarrollaba en los
paragrafos 64 y siguientes de la Ley sobre actos de Jurisdiccién
“Voluntaria, para garantizar en la mayor medida posible la seguri-
dad y la libertad del menor. Se impone hoy la obligacién de oir
al hijo, se consagra una excepcién a la regla general de incapaci-
dad procesal que el paragrafo 59 de la misma ley dirige a los
-menores de catorce afios, y se permite ¢l nombramiento de un
curador para el procedimiento («Verfahrenspfleger»). El pa-
‘ragrafo 64 b establece ademas como plazos de internamiento el
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de dos afios para caso de enfermedad mental y el de un afio en
los demaés supuestos.

2. Dice Schwab que la funcién educativa que integra la patria
potestad tiene un nucleo inaccesible a la regulacién juridica. El
Derecho entra en juego solamente cuando los padres se apartan,
en las metas o en los medios educativos, de las concepciones so-
ciales imperantes. Consciente de ello, la ley reformadora de la «el-
terliche Sorge» se ha limitado a sentar dos criterios generales
de educacién:

1°) Segun el paragrafo 1.626, los padres atenderan a la cre-
ciente capacidad y a la creciente necesidad del hijo de una actua-
cién independiente y conscientemente responsable. Hablaran con
el hijo, en tanto resulte indicado por el estado de su desarrollo,
de las cuestiones relativas al cuidado paterno, e intentaran ponerse
de acuerdo. Como apunta Schwab, no se trata de una auténtica
norma juridica y su eficacia sélo puede tener lugar por la via del
paragrafo 1.666.

2.°) Segun el pardgrafo 1.631, apartado 2.°, las medidas edu-
cativas humillantes son inadmisibles. Esta norma es, al decir de
Schwerdtner («Archiv fiir die civilistische Praxis», afio 1973) «el
fésil de una mentalidad que ain sobrevive», y que obliga al legis-
lador a sefialar como limite de los castigos el honor y la integridad
moral de los hijos. Se trata en todo caso, segin Schwab, de una
norma programética, carente de una concreta sancién juridica.
Su ambito es igualmente indeterminado, y variable con los tiem-
pos y la sensibildad de los sujetos.

En virtud de la funcién educativa, los padres habran de pro-
‘porcionar a los hijos sometidos a su potestad una instruccién y
una profesion adecuada, ieniendo especialmente en cuenta, segun
el paragrafo 1.631 a, la aptitud e inclinacién de los mismos. Si los
padres no tienen en cuenta, manifiestamente, tales circunstancias,
'y puede derivarse de ello un grave perjuicio para el hijo, el mismo
precepto permite que el Tribunal de Tutelas adopte las medidas
que considere oportunas sobre el colegio o la formacién profesio-
nal de aquél.

3. Segln Beitzke, la funcién de vigilancia se extiende a un do-
ble campo: el civil —en que, segtin Gernhuber, los padres han de
evitar un cuaidruple dafio, el causado por el propio hijo en su
integridad fisica y patrimonial, el causado por e! hijo a un tercero
(que comporta el «Schadensersatzpflicht»), el causado por el ter-
cero al hijo (que lleva consigo la responsabilidad solidaria de
aquél y los padres, si éstos han incumplido su funcién de vigilan-
cia) y el causado por los propios padres al hijo, situacién favore-
cida por el «Haftungsprivileg» del paragrafo 1.664: «los padres
s6lo han de responder frente al hijo, en el ejercicio del cuidado
paterno, de aquella diligencia que suelen emplear en los asuntos
propios»—, y el campo penal, que implica la obligacién de evitar
los actos delictivos del hijo; segtin el parigrafo 832, «quien en
virtud de la ley estd obligado a la vigilancia de una persona que

11
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necesita de direccién a causa de su menor edad o de su estado
mental o corporal, estd también obligado a la indemnizacién del
dafio que esta persona cause antijuridicamente a un tercero. La
obligacién de indemnizacién no tiene lugar si ha cumplido su de-
ber de vigilancia o si, caso de no haberlo cumplido, el dafio se
hubiese producido incluso con la vigilancia adecuada».

4. A tenor del inciso final del apartado 1.° del paragrafo 1.631,
el cuidado personal comprende especialmente el derecho v el
deber de determinar Ia residencia del hijo. En su virtud, pueden
los padres confiar al hjio a un tercero —internado, sanatorio in-
fantil—; si tal medida implica privacién de libertad, debe tenerse
en cuenta el pardgrafo 1.631 b antes examinadn. Un caso especial
es la entrega del hijo en «Familienpflege» o «acogimiento fami-
liar», regulado en los paragrafos 27 y siguientes de la Ley de Be-
neficencia Juvenil («Geseiz fiir Jugendwohlfahrt») de 25 de abril
de 1977, y respecto de la cual establece el paragrafo 1.630 del
BGB que «si los padres entregan al hijo para largo tiempo en
acogimiento familiar, el Tribunal de Tutelas podrd, a su instancia,
trasladar el cuidado paterno al afiliante. En tanto el Tribunal de
Tutelas efectia el traslado, tiene el afiliante los derechos y debe-
res de un curador».

En virtud de la misma facultad de determinar la residencia
del hijo, pueden los padres reclamar la restitucién de éste al
hogar familiar, de cualquier tercero que lo custodie. Cada uno.
de los padres puede, por si mismo, dirigirse al Tribunal de Tute-
las para obtener la entrega del hijo, segin el parigrafo 1.632.
Segiin el altimo parrafo de este precepto, si el hijo ha vivido
durante largo tiempo en acogimiento familiar, v los padres quie-
ren separar al hijo del afiliante, podra disponer el Tribunal de
Tutelas, de oficio o a instancia del afiliante, que el hijo perma-
nezca en poder de éste, siempre que se den los supuestos del
paragrafo 1.666 —es decir, exista peligro cn la convivencia— o lo
aconsejen asi los motivos o la duracién del acogimiento familiar.

Un supuesto especial es el de reclamacién de restitucion diri-
gido por uno de los cényuges contra el otro. Tal supuesto puede
tener por base el divorcio de los padres con la consiguiente atri-
bucién de la patria potestad a uno de ellos (paragrafo 1.671), o
la separacién temporal con igual consecuencia (parigrafo 1.672),
o la privacién de la patria potestad (parigrafo 1.666 a), o la sus-
pensién de la misma (pardgrafo 1.675). Contemplando $in duda
todos estos supuestos, declara el paragrafo 1.632 que la reclama-
cién habra de resolverse, no por el Tribunal de Tutelas, sino por
el Tribunal Familiar.

5. Cabe distinguir, en materia de relaciones personales del
hijo, dos cuestiones distintas: las relaciones del hijo con terceros
y las relaciones del padre privado de patria potestad con el hijo.

En cuanto a las primeras, dispone el apartado 2.° del paragra-
fo 1.632 que «el cuidado personal comprende igualmente el dere-
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cho de determinar las relaciones personales del hijo, también con
efecto a favor y en contra de tercero»; la doctrina alemana man-
tiene en este punto un criterio riguroso, atribuyendo a los padres
la facultad absoluta de excluir a determinadas personas del «trato,
relaciones e intercambio epistolar con el hijo» (Beitzke). Se des-
taca, sin embargo, la obligacién de respetar la intimidad del hijo,
y se considera inadmisible toda actividad paterna que exceda de
esa facultad de exclusién personal que le atribuye la ley (como
podria ser la lectura de un diario intimo o la apertura de corres-
pondencia).

En cuanto a las segundas, determina el pardgrafo 1.634 que «el
padre al que no corresponda el cuidado personal conserva la fa-
cultad de tratar personalmente al hijo». L.a doctrina ha discutido
la naturaleza de este residuo inviolable de la patria potestad, que
subsiste a pesar de la privacién de ésta. La Jurisprudencia ale-
mana lo ha considerado en alguna ocasién como una derivacién
o0 emanacién del parentesco de sangre («Ausfluss der Blutver-
wandtschaft»), tesis rechazada undnimemente por la doctrina, que
se ha preccupado en demostrar que el derecho de trato personal
no corresponde a los abuelos (entre otros muchos trabajos publi-
cados durante la polémica, véanse: Darkow, «Haben Grosseltern
ein Recht auf personlichen Verkehr mit ihren Enkelkindern?», en
«Juristische Rundschau», afio 1963, pag. 333; Merkert, «Extensive
interpretation des paragrafs 1.634 BGB?», en «Neue Juristiche
Wochenschrift», afio 1964, pag. 1059; y Birk, «Das Verkehrsrecht
der Grosseltern», en «Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht»,
afio 1967, pag. 306). Otros autores, como Staudinger-Géppinger,
Giesen y Strdtz han hablado de un resto de la patria potestad
(«Rest des Personensorgerechts»), otros, comn Beitzke (de un
elemento del derecho natural de los padres sobre los hijos («Bes-
tandteil des natiirlichen Elternrechts»), y un ultimo sector, fi-
nalmente, lo considera como una consecuencia de la relacién so-
cial de paternidad («Folge der sozialen Elternschaft»); esta es la
tesis de Simon.

La forma concreta de ejercitar este derecho de trato personal
se deja al acuerdo de los padres; en defecto de éste, decidira el
Tribunal Familiar —segtin el paragrafo 1.634, apartado 2.°—, pre-
via audiencia de la Oficina de Proteccién de la Juventud (segin
el pardgrafo 48 de la Ley de Beneficencia Juvenil). Entiende la
doctrina que, en tanto ejercite el padre privado de la patria po-
testad el derecho de trato personal, podri también determinar las
relaciones del hijo con los terceros. Complementario de este de-
recho «residual» que la legislacién reserva al padre privado de la
patria potestad es el derecho de informacién («Recht auf Aus-
kunft») sobre las relaciones personales del hijo; este derecho
reviste especial importancia en los casos en que el derecho de
trato personal ha sido limitado o interrumpido por el Tribunal
Familiar. La artificial distribucién de materias entre este Tribu-
nal v el de Tutelas se pone especialmente de manifiesto aqui:
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mientras las diferencias en materia de «personlicher Umgang» se
solventan por el Tribunal Familiar, las cuestiones relativas al
«Auskunftrecht» se dirimen por el Tribunal de Tutelas.

6. La educacién religiosa del hijo se regula, imponiendo im-
portantes limitaciones a los padres, en la ley especial de 1921:

a) Ninguno de los padres puede determinar, de forma unila-
teral, la religion del hijo. Es necesario el acuerdo de ambos; para
el caso en que éste no pueda tener lugar, no hay solucién con-
creta en la citada ley, pero de su paragrafo 2.° se desprende que
no puede determinarse tal religion por el Tribunal de Tutelas,
que si podra, sin embargo, atribuir la facultad decisoria a uno
de los progenitores.

b) En el caso de que el menor esté bajo tutela, el tutor no
podra determinar la religién del hijo sin el consentimiento del
Tribunal de Tutelas. Si los padres habian determinado con ante-
rioridad la religién del hijo, el tutor no podra, en ningun caso, al-
terar tal determinacién.

c) Desde los trece afios no puede modificarse la religién del
hijo sin su consentimiento; desde los quince afios puede determi-
nar el hijo su propia religién.

d) Para todas las cuestiones relativas a la religién del hijo es
competente el Tribunal de Tutelas, que sélo actuard a instancia
de los interesados, y que habra de oir en todo caso, a los padres,
parientes, profesores y al propio menor si ha cumplido los diez
afos.

El cuidado patrimonial («Vermogenssorge») supone la obliga-
cién paterna de administrar el patrimonio del hijo. De tal adminis-
tracién estan sustraidos, por una parte, los bienes transmitidos
al hijo por causa de muerte, o inter vivos a titulo gratuito, con
expresa exclusién de tal facultad paterna, y por otra parte. las
ganancias laborales del hijo que éste, en la medida de su capaci-
dad, pueda administrar.

Los padres tienen, en virtud del cuidado patrimonial, la pose-
sién de los bienes pertenecientes al hijo. Algunos autores matizan,
y consideran a los padres poseedores inmediatGs («unmittelbare
Besitzer») y al hijo poseedor mediato («mittelbarer Besitzer»); en
el caso de que determinados bienes se transmitan al hijo para su
uso, los autores consideran a éste como servidor de la posesién de
sus propios bienes, respecto de los padres («Besitzdiener der El-
tern an den eigenen Sachenv).

El Cédigo civil no impone normas concretas de administracion,
sino mas bien limitaciones a esta facultad. No obstante, cabe in-
cluir dentro de las primeras la obligacién de respetar las instruc-
ciones del donante (paragrafo 1.639) y la obligaciéon de cumplir
las bases de una adminjstracién patrimonial econémica (paragra-
fo 1.642). Las limitaciones que el BGB impone 2 la administracion
paterna son las siguientes:
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a) Si los padres explotan el patrimonio del hijo en su propio
interés, estin obligados a indemnizarle de los perjuicios que le
causen (paragrafo 1.664).

b) Los padres sdlo pueden realizar donaciones de ese patri-
monio, si responden a un deber moral o una atencién exigida por
el decoro (paragrafo 1.641).

c) El padre o la madre no pueden representar al hijo cuando,
segun el paragrafo 1.795, esté excluido el tutor de la representa-
cién del pupilo. Y dispone el citado precepto que el tutor no puede
representar al pupilo: 1.°, en un negocio juridico entre su cénvuge
o uno de sus parientes en linea recta por una parte y el pupilo
de otra, a no ser que el negocio juridico consista exclusivamente
en el cumplimiento de una obligacién; 2.°, en un negocio juridico
que tenga por objeto la transmisiéon o gravamen de un crédito
del pupilo contra el tutor asegurado con derecho de prenda, hipo-
teca o fianza, o la supresién o aminoracién de esta seguridad, o
que origine la obligacién del pupilo a tal transmisién, gravamen,
supresién o aminoracién; y 3.°, en un litigio entre las personas
designadas en el ntimero primero, asi como en un litigio sobre
un asunto de la clase sefialada en el nimero segundo.

d) Los padres ven también limitada su facultad representa-
tiva en los casos de negocios que tengan por objeto bienes del hijo
y se celebren exclusivamente entre uno de ellos o ambos y el hijo
representado, o entre dos hijos igualmente representados. El pa-
ragrafo 181 BGB, que prohibe la autocontratacién («Insichges-
chatf»), dispone concretamente que «un representante no puede,
en tanto que otra cosa no le sea permitida, celebrar en nombre
del representado consigo mismo en nombre propio o como repre-
sentante de un tercero un negocio juridico, a no ser que el negocio
juridico consista exclusivamente en el cumplimiento de una obli-
gacién». _

e) Finalmente, se requiere la autorizacién del Tribunal de
Tutelas en los casos de los paragrafos 1.643, 1.821 y 1.822: para
negocios sobre inmuebles y buques, y derechos que recaigan so-
bre los mismos; para contratos de sociedad, y contratos que im-
pongan prestaciones al hijo después de cumplidos los diecinueve
afios; para tomar dinero a préstamo, emitir obligaciones, asumir
deudas ajenas, y para afianzar. Tampoco pueden los padres iniciar
una nueva actividad comercial en nombre del hijn sin autorizacién
del Tribunal de Tutelas, segun el pardgrafo 1.645.

Los bienes muebles adquiridos por los padres con dinero del
hijo pasan a ser propiedad de éste. El principio de subrogacién
del pardgrafo 1.646 no se extiende a los bienes irmuebles, porque,
como observa Beitzke, los libros registrales determinaran en cada
caso para quien se efectué la adquisicion.

El BGB, en su redaccién originaria, atribuia al padre —en los
paragrafos 1.649 a 1.663— un derecho de usufructo sobre el pa-
trimonio del hijo; la reforma de 1 de abril d= 1953 extendié su
titularidad a la madre. Este usufructo paterno no era un usufruc-
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to ordinario o convencional —«Niessbrauch»—, sino un usufructo
especial o legal —«Nutzniessungsrecht—, o un derecho de disfrute
de naturaleza andloga al usufructo —«niessbrauchsinliches Nut-
zungsrecht»—. Por entender el legislador que este derecho paterno
podia perjudicar en algunos casos al menor, lo suprimié en 1958.
Hoy, el paragrafo 1.649 se limita a indicar el destino de los frutos
o rentas del patrimonio del hijo: en primer lugar, han de aplicar-
se a satisfacer los gastos de administracién de ese patrimonio y
las cargas que pesen sobre el mismo; en segundo lugar, a la ali-
mentacién del hijo. Lo que exceda podra destinarse a la propia
alimentacién de los padres o de los hermanos menores y solteros.
La justificacién de este Gltimo empleo de las rentas se desprende
del propio precepto: facilitar un cierto equilibrio patrimonial en
la familia, evitando que la opulencia de unos coexista con la po-
breza de otros.

Las rentas obtenidas por el trabajo del hijo tienen un destino
distinto, como se desprende del inciso final del apartado 1.° del
paragrafo 1.649. A pesar del laconismo legal, cabe entender que
tales ingresos se destinarin a la alimentacién del hijo en cuanto
no sean suficientes las rentas del patrimonio, pero nunca a satis-
facer las necesidades paternas o fraternas.

Los padres sélo estdn obligados a rendir cuentas de la aplica-
cién de las rentas o beneficios del patrimonio del hijo —segin el
paragrafo 1.698— cuando exista la sospecha de gue tales rentas o
beneficios se han aplicado de forma distinta a como determina el
paragrafo 1.649.

La «Vermogenssorge», o cuidado patrimonial, termina al extin-
guirse la patria potestad, v en el caso especia! de concurso del
padre o de la madre. Ademds, éstos pueden ser privados del
cuidado patrimonial en los supuestos contemplados en los para-
grafos 1.666 y 1.667: cuando «uno de los padres haya lesionado el
derecho del hijo a la prestacién de alimentos, y haya de procu-
rarse para el futuro tal prestacién de alimentos», y «si se pone
en peligro el patrimonio del hijo por el hecho de que €l padre
o la madre incumplan las obligaciones unidas a la administracién
patrimonal o amenacen con incumplirlas o caigan en la ruina pa-
trimonial». Si ambos padres estin privados del cuidado patrimo-
nial, se nombrarid un tutor. En el caso de que sélo uno de ellos
lo pierda, determinara el Tribunal de Tutelas si la «Vermdgens-
sorge» se ejercera por el otro exclusivamente, o juntamente con
un tutor.

Las consecuencias de la terminacién del cuidado patrimonial
son andlogas a las de la extincién del mandato: la restitucién del
patrimonio y la rendicién de cuentas (comparese el pardgrafo 1.698
con los paragrafos 666 y 667); la obligacién de continuar los ne-
gocios hasta que puedan asumirse por el hijo (compérese el pa-
ragrafo 1.698 con los 674 y 169).

El cuidado paterno respecto de los hijos extramatrimoniales
corresponde exclusivamente a la madre, segin el nuevo nariera-
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fo 1.705. Aun en el caso de que la paternidad sea reconocida o de-
clarada judicialmente, el padre sélo adquirird la patria potestad
si contrae matrimonio con la madre y el hijo queda consiguiente-
mente legitimado. El BGB, en su primitiva versién, no atribuia
a la madre la patria potestad del hijo extramatrimonial, a pesar
de los términos en que se expresaba el paragrafo 1.705 («el hijo
ilegitimo tiene, en relacién con la madre y los parientes de la
madre, la posicidén juridica del hijo legitimo»); sélo correspondia
a la madre lo que la doctrina llamaba «tatsdchliche Personensor-
gen», que segun el paragrafo 1.707 consistia en «el derecho v la
obligacién de cuidar de la persona del hijo». Todas las restantes
funciones de guarda se encomendaban a un tutor, nombramiento
que frecuentemente recaia en la madre.

Frente a la amplia atribucién del derecho al trato personal que
hace el paragrafo 1.634, concediéndolo incluso al progenitor que
carece de la patria potestad, el paragrafo 1.711 establece una im-
portante restriccién: el padre sélo tiene esa facultad respecto del
hijo extramatrimonial si asi lo determina la madre o el tutor. El
apartado 3.° le atribuye unicamente la facultad de pedir informa-
cién sobre la situacién del hijo, y ello con el doble condiciona-
miento del paragrafo 1.634, pues el 1.711 remite a él: que el padre
tenga interés legitimo y el hijo no resulte perjudicado en su bien-
estar. El paragrafo 50 de la Ley sobre Actos de Jurisdiccién Vo-
luntaria impone ademdas a los Tribunales la obligacién de oir al
padre antes de decidir sobre cuestiones que afecten al hijo ex-
tramatrimonial.

Tras la reforma de 1980, la figura del «Beistand», consejero
o auxiliar de la madre —que se ha extraido de su contexto ante-
rior, el capitulo dedicado a los hijos extramatrimoniales— ha
quedado enormemente limitada, y caerd probablemente en desu-
so. Frente a su detallada regulacién en la redaccién originaria del
Cédigo —paragrafos 1.687 a 1.695—, el paragrafo 1.685 se limita
a- sefialar que el Tribunal de Tutelas podrd nombrar al proge-
nitor al que corresponda al cuidado paterno, el cuidado personal
o el cuidado patrimonial, y a su instancia, un auxiliar; el para-
grafo siguiente indica escuetamente como funcién de éste la de
ayudar al padre o a la madre en el ejercicio del cuidado paterno.

La patria potestad se ejerce sobre los hijos mientras éstos son
menores de edad (pardgrafo 1.626). Si el hijo menor contrae ma-
trimonio, la patria potestad se reduce, segin el paragrafo 1.633,
a la representacién en los asuntos personales. En general, la patria
potestad estd sujeta a las siguientes limitaciones:

a) Determinados bienes pueden sustraerse a la administra-
cién paterna (1.638, 1.639); determinados contratos les estan prohi-
bidos a los padres (1.641); determinados actos estdn condiciona-
dos por el interés del hijo (1.629). En los supuestos de los
paragrafos 1.666, 1.670, 1.680 y 1.690, la patria potestad o una de
sus dos grandes parcelas: el cuidado personal y el cuidado patrimo-
nial, pueden ser sustraidas a los padres.
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b) Los contratos de naturaleza estrictamente personal han de
ser concluidos por el hijo, y otros —como las capitulaciones ma-
trimoniales o «Ehevertrige»— sélo requieren la autorizacién de
los padres.

c) Finalmente, determinados actos y negocios juridicos a los
que hemos hecho referencia a lo largo de este estudio (y algunos
mads, regulados en sede de otras instituciones, en los paragrafos
1.821, 1.822, 1.484, 1.491...) requieren la aprobacién del Tribunal de
Tutelas.

Belchaus distingue dos grupos de causas que determinan la
extincién de la patria potestad: las que tienen su origen en la
persona del hijo, y las que se centran en la persona de los padres.
Entre las primeras incluye la mayoria de edad del hijo —que la
Ley de 31 de julio de 1974 fij6 en los dieciocho afios—, la muerte
del mismo y su adopcién por un tercero —segin el pardgrafo
1.755, reformado por la tltima ley de adopcién de 1976—. Dentro
de Jos segundos cabe englobar la muerte de los padres y su de-
claracién de fallecimiento, asi como, segin el autor citado, los
casos de separacién y divorcio, que para Palandt-Diederichsen sélo
producen a extincién parcial, y para Soergel-Lange dnicamente la
suspensién parcial: el progenitor al que el Tribunal Familiar no
encomienda la patria potestad no pierde el derecho, sino unica-
mente su ejercicio.

Por ultimo, la suspensién de la patria potestad se produce por
las causas contempladas en los parigrafos 1.673 y 1.674: incapaci-
dad y limitacién de la capacidad de uno de los padres, asi como
su imposibilidad de hecho para ejercerla, circunstancia que debe
apreciar el Tribunal de Tutelas. Esta imposibilidad de hecho («tat-
sachliches Hindernis»), que provoca la suspensidén de la patria po-
testad, no debe confundirse con el impedimento fictico («tatsich-
liche Verhinderung») —contemplado en el parigrafo 1.678—, que
da lugar a una atribucién legal, automatica, integra v transitoria
de la patria potestad al otro cényuge, no exige una duracién pre-
sumniblemente larga del obsticulo y no requiere apreciacién algu-
na por parte del citado Tribunal.
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TITULO V. CUIDADO PATERNO RESPECTO DE LOS HIJOS
MATRIMONIALES

1.626. Cuidado paterno; atencién a la creciente independencia del hijo..

1. El padre y la madre tienen el derecho y el deber de cuidar del hijo
menor de edad («cuidado paterno»). El cuidado paterno comprende el cui-
dado de la persona del hijo («cuidado personals) y del patrimonio del hijo
(«cuidado patrimonial»).

2. En el cuidado y la educacién atenderan los padres a la creciente ca--
pacidad y a la creciente necesidad del hijo de una actuacién independiente
y conscientemente responsable. Hablaran con el hijo, en tanto resulte indi-
cado por el estado de su desarrollo, de las cuestiones del cuidado paterno
e intentaran ponerse de acuerdo.

1.627. Ejercicio del cuidado paterno.

Los padres ejerceran el cuidado paterno bajo su propia responsabilidad
y de mutuo acuerdo, en provecho del hijo. En casos de divergencias de opinién
deben intentar ponerse de acuerdo.

1.628. Traslado del derecho de decisién a uno de los padres.

1. Si los padres no pueden ponerse de acuerdo en un asunto concreto
o en un determinado tipo de asuntos relativos al cuidado paterno, cuya
regulaciéon sea de considerable importancia para el hijo, podra el Tribunal
de Tutelas, a instancia de uno de los padres, trasladar la decisién a uno
de ellos, siempre que esto convenga al bienestar del hijo. El traslado podra
ir unido a limitaciones o condiciones.

2. Antes de la decisién, debera procurar el Tribunal de Tutelas que los
padres se pongan de acuerdo en una adecuada regulacién en provecho del.
hijo.

1.629. Representacién del hijo.

1. El cuidado paterno del hijo comprende la representacién del hijo..
Los padres representan al hijo conjuntamente; si debe emitirse una decla-
racién de voluntad respecto del hijo, es suficiente la realizada por uno de
los padres. Uno de los padres representa sélo al hijo, en tanto ejerza sélo
el cuidado paterno o se le haya trasladado —la facultad de— decisién segin
el parigrafo 1.628, apartado 10°.

2. Ni el padre ni la madre pueden representar al hijo, cuando segin el
paragrafo 1.795, estid excluido un tutor de la representacién del mismo. Si
los padres viven separados o se ha solicitado el divorcio, puede el padre,
bajo cuya custodia se encuentre el hijo, si no se ha establecido una regu-
lacién del cuidado de la persona de éste, hacer valer las reclamaciones de
alimentos del hijo contra el otro progenitor. El Tribunal de Tutelas puede
privar al padre y a la madre de la representacion segin el paragrafo 1.796.

3. Si se ha solicitado el divorcio, puede uno de los padres, en tanto
esté pendiente el juicio, hacer valer la reclamacién de alimentos del hijo-
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-contra el otro cényuge s6lo en nombre propio. La sentencia obtenida por
uno de los padres o la conciliacién judicial por acuerdo entre los dos surten
lambién efecto a favor y en contra del hijo.

1.630. Limitacion del cuidado paterno en caso de constitucién de la cura-
-tela; acogimiento familiar.

1. El cuidado paterno no se extiende a aquellos asuntos del hijo, para
los cuales se haya designado un curador.

2. Si incumbe el cuidado personal o el cuidado patrimonial a un cura-
dor, decidira el Tribunal de Tutelas en el caso de que los padres y el cu-
rador no se pongan de acuerdo en un asunto que afecte tanto a la persona
como al patrimonio del hijo.

3. Si los padres entregan al hijo para largo tiempo en acogimiento fa-
miliar, el Tribunal de Tutelas podra, a su instancia, trasladar el cuidado
paterno al afiliante. En tanto el Tribunal de Tutelas efectta el traslado, tiene
¢l afiliante los derechos y deberes de un curador.

1.631. Contenido del derecho de cuidado personal; limitacién de las me-
vdidas educativas.

1. El cuidado personal comprende especialmente el derecho y el deber
-de cuidar, educar, vigilar y determinar la residencia del hijo.

2. Las medidas educativas humillantes son inadmisibles.

3. El Tribunal de Tutelas auxiliara a los padres a instancia de los mis-
.mos en el ejercicio del cuidado paterno en los casos oportunos.

1.631 a. -Instruccién y profesién.

1. En los asuntos relativos a la instruccion y la profesién del hijo tendrian
-especialmente en cuenta los padres la aptitud e inclinacién del hijo. Si exis-
ten dudas, se pedird el consejo de un profesor o de otra persona adecuada.

2. Si los padres no tienen en cuenta, manifiestamente, la aptitud e incli-
nacién del hijo, y puede fundarse en ello la sospecha de que el desarrollo
del hijo resultara perjudicial y gravemente afectado, decidird el Tribunal
-de Tutelas. El Tribunal puede sustituir las necesarias declaraciones de los
padres o de uno de ellos. ‘

1631 b. Internamiento del hijo.

Un internamiento del! hijo que lleve consigo privacién de libertad sélo
-es admisible con autorizaciéon del Tribunal de Tutelas. Sin la autorizacién
s6lo es admisible el internamiento cuando la demora lleve consigo peligro;
la autorizaciéon debe obtenerse inmediatamente. El Tribunal revocara la
.autorizacién cuando el bienestar del hijo no exija ya el internamiento.

1.632. Reclamacién de la restitucién del hijo; determinacién de las rela-
ciones personales.

1. El cuidado personal comprende el derecho de reclamar la restitucién
del hijo, de cualquiera que lo retenga ilegitimamente contra los padres o uno
-de ellos.



La nueva regulacién alemana sobre la patria potestad 739

2. El cuidado personal comprende igualmente el derecho de determinar
las relaciones personales del hijo, también con efecto a favor y en contra
de tercero.

3. En litigios que versen sobre asuntos de los contemplados en los
apartados 1° y 2.°, decide el Tribunal de Tutelas a instancia de uno de los
padres; si reclama uno de los padres que el hijo le sea restituido por el
otro, decidira sobre ello el Tribunal Familiar.

4. Si el hijo ha vivido durante largo tiempo en acogimiento familiar, y
los padres quieren: separar al hijo del afiliante, podra disponer el Tribunal
de Tutelas, de oficio o a instancia de éste, que el hijo permanezca con él,
cuando para tal disposicién se den los supuestos del paragrafo 1.666, aparta-
do 1.2, inciso 1.°, y, en especial, teniendo en cuenta el motivo o la duracién
del acogimiento familiar,

1.633. Limitacién del cuidado personal por matrimonio.

El cuidado personal respecto de un menor que esté casado, o lo haya
estado con anterioridad, se limita a la representacién en los asuntos per-
sonales.

1.634. Derecho a la relacién personal con el hijo; informacion.

1. El progenitor al que no corresponda el cuidado personal, conserva la
‘facultad de relacidén personal con el hijo. El progenitor al que no correspon-
«da el cuidado personal, y el facultado para ejercerlo, habran de evitar el
hacer todo aquello que perjudique las relaciones entre el hijo y el otro
‘progenitor, o dificulte la educacién.

2. El Tribunal Familiar podra regular con mads detalle el ambito de la
facultad y su ejercicio, incluso respecto de terceros; en tanto no adopte nin-
guna disposicién, ejercera el derecho, mientras dure la relacién, el progenitor
no facultado para el cuidado personal, segin el paragrafo 1.632, apartado 2.°.
El Tribunal Familiar podrd limitar la facultad o excluirla cuando asi lo
exija el bienestar del hijo.

3. El progenitor al que no corresponda el cuidado personal puede, si existe
interés legitimo, solicitar informes al facultado para ejercerla sobre las
relaciones personales del hijo, siempre que la emisién de aquéllos sea com-
patible con el bienestar del hijo. En los conflictos que afecten al derecho
de informacién decidird el Tribunal de Tutelas.

4. Si corresponde a ambos padres el cuidado personal, y éstos viven
no sélo temporalmente separados, rigen analdgicamente las anteriores dis-
‘posiciones.

1.635 a 1.637 (derogados).

1.638. Limitacion del cuidado pa{rimonial.

1. El cuidado patrimonial no se extiende al patrimonio que el hijo ad-
.quiera por causa de muerte, o que se le transmita entre vivos a titulo gra-
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tuito, cuando el testador en su disposicién de ultima voluntad o el trans-
mitente en su atribucién determinen que los padres no deben administrar
el patrimonio.

2. Lo que el hijo adquiera en virtud de algin derecho pertencciente a
tal patrimonio, o como indemnizacién por la destruccion, deterioro o sus-
traccién de un objeto perteneciente a aquél, o por medio de un negocio
juridico que se refiera a ese patrimonio, no puede tampoco ser administrado
por los padres.

3. Si a través de la disposicién de ultima voluntad o de la atribucién
se determina que el patrimonio no debe ser administrado por uno de los
padres, lo administrara el otro. Para ello representara éste al hijo.

1.639. Limitacién del cuidado patrimonial por determinacién de tercero.

1. Lo que el hijo adquiera por causa de muerte o se le transmita entre
vivos a titulo gratuito deben administrarlo los padres segiin las instruccio-
nes establecidas en la disposicién de tltima voluntad o en la atribucién. Si
los padres no cumplen las instrucciones, el Tribunal de Tutelas ha de adop-
tar las medidas necesarias para su cumplimiento.

2. Los padres pueden separarse de las instrucciones en tanto ello le esté
permitido a un tutor segun el paragrafo 1.803, apartados 2° y 3..

1.640. Deber de formar un inventario patrimonial.

1. Los padres han de inventariar el patrimonio que esti bajo su admi-
nistracién y que el hijo haya adquirido por causa de muerte, dotar al inven-
tario con el aseguramiento de su exactitud e integridad y presentarlo al
Tribunal de Tutelas. Lo mismo rige respecto del patrimonio que el hijo ad-
quiera en otro caso con motivo de un fallecimiento, asf como respecto de
las compensaciones que se concedan en lugar de alimentos, y de atribucio-
nes gratuitas.

2. El apartado 1.° no se aplica:

1. Cuando el valor de la adquisicién patrimonial no sobrepase los 10.000
marcos alemanes; o

2. En la medida en que el testador en la disposiciéon de dltima voluntad
o el transmitente en la atribucién hayan establecido una instruccién di-
ferente.

3. Si los padres no realizan un inventario, contra lo dispuesto en los
apartados 1.° y 2°, o es insuficiente el inventario realizado, puede ordenar
el Tribunal de Tutelas que el inventario sea formulado por una autoridad
competente, o un funcionario o Notario competente.

4. Si la orden que contiene el apartado 3.° se prevé que no va a tener
éxito, el Tribunal de Tutelas puede privar del cuidado patrimonial al pro-
genitor que no haya cumplido las obligaciones que le incumben con arreglo
a los apartados 1° y 20,

1.641. Prchibicién de donaciones.

Los padres no pueden hacer donaciones en representacién del hijo. Se
exceptuan las donaciones con que se responda a un deber social o en que
se atienda al decoro.



La nueva regulacion alemana sobre la patria potestad 741

1.642. Inversiéon de dinero.

Los padres deben invertir el dinero del hijo sujeto a su administracién
segun las bases de una administracién patrimonial econdémica, en cuanto
no deba emplearse para el pago de gastos.

1.643. Negocios juridicos que requieren autorizacién.

1. Para celebrar negocios juridicos para el hijo requieren los padres la
autorizacién del Tribunal de Tutelas en los casos en que, segin los para-
grafos 1.821 y 1.822, nimeros 12, 32, 5.° y 8.° a 11, el tutor necesita la auto-
rizacion.

2. Lo mismo rige para la repudiacién de una herencia o de un legado,
asi como para la renuncia de una legitima. Si el hijo entra en la sucesion
s6lo a consecuencia de la repudiacién de uno de los padres, que represente
al hijo por si solo o conjuntamente con el otro, tinicamente es necesaria
la autorizacidn, si éste fue llamado junto con el hijo.

3. Las disposiciones de los paragrafos 1.825, 1.828 a 1.831 se aplicaran
analégicamente.

1.644. Cesion de los bienes al hijo.

Los padres no pueden ceder al hijo, para el cumplimiento de un contrato
concluido por €l o para su libre disposicién, los objetos que ellos sélo puede
enajenar con la autorizacién del Tribunal de Tutelas, sin esta autorizacion.

1.645. Nueva actividad comercial.

Los padres no pueden iniciar ninguna actividad comercial en nombre
del hijo sin autorizacion del Tribunal de Tutelas.

1.646. Adquisicién con recursos de los hijos; subrogacién.

1. Si los padres adquieren bienes muebles con recursos del hijo, con
la adquisicién pasa la propiedad al hijo, a no ser que, los padres no quieran
adquirir por cuenta del hijo. Esto rige especialmente también respecto de
titulos al portador o a la orden, que estén provistos de endoso en blanco.

2. Las disposiciones del apartado 1.° se aplicaran analégicamente cuando
los padres adquieran, con recursos del hijo, un derecho sobre cosas de la
naturaleza indicada, u otros derechos para cuya transmisién sea suficiente
el contrato de cesién.

1.647. (Derogado).
1.648. Reintegracién por gastos.

Si los padres, en el ejercicio del cuidado personal o del cuidado patri-
monial, realizan gastos que, segin las circunstancias, puedan considerarse
necesarios, podran exigir del hijo la reintegracién, en tanto que los gastos
no pesen sobre ellos mismos.

1.649. Aplicacién de las rentas del patrimonio del hijo.

1. Las rentas del patrimonio del hijo que no se necesiten para la ordenada
administracién de ese patrimonio, se aplicardan a la alimentacién del hijo.
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En cuanto no alcancen las rentas del patrimonio, pueden aplicarse las ga-
nancias que el hijo obtenga por su trabajo o por el ejercicio independiente
de una actividad comercial, que le permite el pardgrafo 112.

2. Los padres pueden aplicar las rentas del patrimonio, que no se nece-
siten para la ordenada administracién del mismo ni para la alimentacién
del hijo, a su propia alimentacién y a la alimentacién de los hermanos
menores y solteros del hijo, siempre que ello resulte equitativo, teniendo
en cuenta las relaciones entre los patrimonios y las ganancias de los inte-
resados. Esta facultad se extingue con el matrimonio del hijo.

1.650 a 1.663. (Derogados).
1.664. Responsabilidad de los padres.

1. Los padres sélo han de responder frente al hijo, en €l ejercicio del cui-
dado paterno, de aquella diligencia que suelen emplear en los asuntos propios.

2. Si ambos padres son responsables de un dafio, responden como deu-
dores solidarios.

1.665. Peligro del bienestar del hijo.

Si se pone en peligro el bienestar corporal, espiritual o psiquico del
hijo por ejercicio abusivo del cuidado paterno, por desatencién al hijo o
por fallo no culpable de los padres, o por la conducta de un tercero, el
Tribunal de Tutelas tomari las medidas necesarias para la prevencién del
peligro, cuando los padres no estén dispuestos o estén en situacién de
evitarlo. El Tribunal puede también tomar medidas que produzcan efecto
contra un tercero.

2. El Tribunal puede sustituir las declaraciones de los padres o de uno
de ellos.

3. El Tribunal puede también privar del cuidado patrimonial a uno de
los padres, cuando éste haya lesionado el derecho del hijo a la prestacion
de alimentos, y haya de procurarse para el futuro una prestacién de ali-
mentos.

1.666 a. Separacién del hijo de la familia de sus padres; privacién del
cuidado paterno en su totalidad.

1. Las medidas que lleven consigo la separacién del hijo de la familia
de sus padres sélo son procedentes cuando el peligro no pueda ser pre-
venido de otra forma, ni atn con auxilio publico.

2. El cuidado personal sélo debe ser sustraido en su totalidad, cuando
otras medidas hayan resultado ineficaces o cuando pueda suponerse que
éstas no bastan para la prevencién del peligro.

1.667. Peligro del patrimonio del hijo.

1. Si se pone en peligro el patrimonio del hijo por el hecho de que el
padre o la madre incumplan las obligaciones ligadas a la administracién
patrimonial ¢ amenacen con incumplirlas o caigan en la ruina patrimonial,
el Tribunal de Tutelas adoptard las medidas necesarias para la prevencién
del peligro.
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2. El Tribunal de Tutelas puede ordenar que los padres presenten un
inventario del patrimonio del hijo y rindan cuentas de la administracién.
Los padres han de dotar al inventario con el aseguramiento de su exactitud
e integridad. Si el inventario presentado es insuficiente, puede ordenar el
Tribunal de Tutelas que el inventario sea formulado por una autoridad
competente o por un funcionario o Notario competente.

3. El Tribunal de Tutelas puede ordenar que el dinero del hijo sea
invertido en una forma determinada, y que para la retirada sea necesaria
su autorizacién. Si pertenecen titulos valores, objetos preciosos o créditos.
en cuenta contra el Estado Federal o un Estado Federado al patrimonio
del hijo, el Tribunal de Tutelas puede imponer al progenitor, que repre-
sente al hijo, las mismas obligaciones que incumben a un tutor segtn los.
paragrafos 1.814 a 1.816 y 1.818; los pardgrafos 1.819 y 1.820 se aplican ana-
légicamente.

4. El Tribunal de Tutelas puede imponer al progenitor que ponga en.
peligro el patrimonio del hijo, la prestacién de seguridad respecto del pa--
trimonio del hijo sometido a su administracién. El modo y el 4mbito de la
prestacién de seguridad lo determinara a su arbitrio el Tribunal de Tutelas.
En la constitucién y supresién de la seguridad, la colaboracién del hijo se-
sustituird por la disposicién del Tribunal de Tutelas. La prestacién de se-
guridad sélo puede ser impuesta a través de las medidas del paragrafo 5.

5. El Tribunal de Tutelas puede privar total o parcialmente del cuidado
patrimonial al padre que ponga en peligro el patrimonio del hijo, cuando-
esto sea necesario para prevenir el peligro que afecte al patrimonio del.
hijo.

6. Los gastos de las medidas ordenadas los soportara el progenitor que-
los haya causado.

1.668. Notificacién de concurso o de convenio con los acreedores.

De una solicitud de incoacién de procedimiento concursal o de suspensién
de pagos, asi como de una solicitud realizada segiin el paragrafo 807 ZPO,.
que afecte a los padres o a uno de ellos, debe notificar el Tribunal compe—
tente al Tribunal de Tutelas.

1.669. (Derogado).

1.670. Concurso.

1. El cuidado patrimonial del progenitor termina con la incoacién de-
procedimiento concursal respecto de su patrimonio; si el propio progenitor-
solicita la incoacién del procedimiento concursal sobre su patrimonio, ter-
mina su cuidado patrimonial ya desde el momento de la presentacién de la
solicitud de concurso.

2. Si termina el procedimiento concursal o es rechazada la solicitud de
incoacién —presentada— por el padre, el Tribunal de Tutelas puede trans—
mitir de nuevo al mismo el cuidado patrimonial, siempre que ello no se:
oponga a los intereses del patrimonio del hijo.

1.671. EIl cuidado paterno tras el divorcio de los padres.
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1. Si tiene lugar el divorcio de los padres, determinara el Tribunal Fami-
liar a cudl de ellos corresponde el cuidado paterno respecto de un hijo comun.

2. El Tribunal adoptara la regulacién que mejor corresponda al bienestar
-del hijo; para ello deben tenerse en cuenta las vinculaciones del hijo, espe-
cialmente respecto de sus padres y hermanos.

3. El Tribunal sélo debe apartarse de una propuesta —hecha— de comun
acuerdo por los padres, cuando ésta no sea conforme con el bienestar del
hijo. Si el hijo, que haya cumplido los catorce afios, hace una propuesta
diferente, decidira el Tribunal segun el apartado 2.°.

4. El cuidado paterno podra transmitirse a uno solo de los padres. Si
lo exigen asi los intereses patrimoniales del hijo, podra transmitirse en
todo o en parte el cuidado patrimonial al otro.

5. El Tribunal puede encomendar el cuidado personal y el cuidado pa-
frimonial a un tutor o un curador, cuando esto sea necesario para prevenir
un peligro para el bienestar del hijo. Debe nombrarse un curador al hijo
para la reclamacién de prestaciones de alimentos, cuando esto sea necesa-
rio para su bienestar.

6. Las disposiciones anteriores rigen analégicamente cuando el matrimo-
nio de los padres sea declarado nulo.

1.672. Cuidado paterno en caso de vida separada de los padres.

Si los padres viven no sélo temporalmentc separados, rige analdégicamen-
te el pardgrafo 1.671, apartados 1.° a 5.°. El Tribunal decide a instancia de
uno de Jos padres; decide de oficio, cuando de lo contrario el bienestar
-del hijo corra peligro y los padres no estén dispuestos o no estén en situa-
cién de prevenir el peligro.

1.673. Suspensién del cuidado paterno por impedimento juridico.

1. El cuidado paterno se suspende —respecto— de uno de los padres,
-cuando éste es incapaz de celebrar negocios juridicos.

2. Lo mismo rige cuando el progenitor tiene limitada su capacidad ne-
gocial, 0 cuando, segin el paragrafo 1.910, apartado 1.°, ha recibido un
tutor para su persona y su patrimonio. El cuidado personal del hijo le co-
rresponde junto con el representante legal del mismo; para la representacién
.del hijo no esta facultado. En caso de diversidad de opiniones prevalece la
-opinién del representante legal, a no ser que el cuidado paterno esté en
suspenso por minoria de edad. Si el representante legal es un tutor o
curador, prevalece la opinién del progenitor menor de edad; en caso con-
trario rigen los paragrafos 1.627, inciso 2°, y 1.628.

1.674. Suspensién por impedimento de hecho.

1. El cuidado paterno se suspende —respecto— de uno de los padres,
.cuando el Tribunal de Tutelas constata que durante largo tiempo no podri
-ejercitarse de hecho.

2. El cuidado paterno se recupera cuando el Tribunal de Tutelas cons-
“tata que ya no subsiste el fundamento de la suspensién.
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1.675 Efecto de la suspensién.

Mientras estd en suspenso el cuidado paterno, no esta facultado el pro-
genitor para ejercerlo.

1.676. (Derogado).
1.677. Declaracién del fallecimiento de un progenitor.

El cuidado paterno de un progenitor termina cuando es declarado falle-
cido, o se ha determinado el tiempo de su fallecimiento segin las disposi-
ciones de la Ley de Ausencia, con el momento que vale como momento de
la muerte.

1.678. Ejercicio exclusivo por impedimento de hecho o por suspension.

1. Si uno de los padres estd impedido de hecho para ejercer el cuidado
paterno, o esti en suspenso su cuidado paterno, ejercitara el otro el cuidado
paterno con exclusividad; esto no rige cuando el cuidado paterno se haya
transmitido a uno de los padres seglin los paragrafos 1.671 y 1.672.

2. Si estd en suspenso el cuidado paterno de uno de los padres, al que
se le hubiese transmitido segin los pardgrafos 1.671 y 1.672, y no hay perspec-
tiva de que desaparezca el fundamento de la suspensién, el Tribunal de
Familia transmitira el cuidado paterno al otro progenitor, a no ser que ello
se oponga al bienestar del hijo.

1.679. (Derogado).

1.680. Privacion del cuidado paterno.

Si se priva a uno de los padres del cuidado paterno en su totalidad, del
cuidado personal o del cuidado patrimonial, el otro progenitor lo ejercera
por si solo. El Tribunal de Tutelas tomarid una decisién distinta cuando
asi lo exija el bienestar del hijo. Si termina el cuidado patrimonial de uno
de los padres segan el paragrafo 1.670, el Tribunal de Tutelas ordenard que
corresponda el cuidado patrimonial al otro progenitor exclusivamente, a no
ser que ésto se oponga al interés del hijo. Antes de la decisién del Tribunal
de Tutelas no puede ejercitar el otro progenitor el cuidado patrimonial.

2. Si se priva a uno de los padres del cuidado paterno en su totalidad,
del cuidado personal o del cuidado patrimonial, que le fue transmitido
segun los pardgrafos 1.671 y 1.672, o termina su cuidado patrimonial segin
el paragrafo 1.670, el Tribunal de Tutelas lo encomendara al otro progenitor,
a no ser que ello se oponga al bienestar del hijo. De lo contrario nombrara
un tutor o un curador.

1.681. Muerte de uno de los padres.

Si ha muerto uno de los padres, corresponde el cuidado paterno al otro
-exclusivamente. Si el progenitor fallecido estaba facultado para el cuidado
segtin los paragrafos 1.671 y 1.672, el Tribunal de Tutelas ecomendara el cuidado
paterno al progenitor sobreviviente, a no ser que esto se oponga al bienestar
del hijo. Una tutela o curatela —que se hubiese constituido— segin el para-
grafo 1.671, apartado 5.°, o segin el paragrafo 1.672, inciso 1°, en relacién
«con el paragrafo 1.671, apartado 5.°, se mantendra subsistente hasta que sea
ssuprimida por el Tribunal.

12
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1.682. (Derogado).

1.683. Inventario del patrimonio en caso de nuevas nupcias.

1. Si los padres del hijo no estan casados, o no lo estdn ya entre si, ¥y
quiere el progenitor al que corresponda el cuidado paterno contraer matri-
monio con un tercero, lo anunciara al Tribunal de Tutelas, presentara a su
costa un inventario del patrimonio del hijo, y en cuanto exista comunidad
patrimonial entre él y el hijo, aportara la liquidacién.

2. El Tribunal de Tutelas puede permitir que la liquidacién se practique
después de la celebracién del matrimonio.

3. El Tribunal de Tutelas puede permitir ademds que la liquidacién en
todo o en parte no se realice, siempre que ello no se oponga a los intereses
patrimoniales del hijo.

4, Si el padre no cumple las obligaciones que le incumben segin las
disposiciones anteriores, podré privarle el Tribunal de Tutelas del cuidado
patrimonial.

1.684. (Derogado).

1.685. Nombramiento de un auxiliar.

1. El Tribunal de Tutelas ha de nombrar al progenitor al que correspon-
da el cuidado paterno, el cuidado personal o el cuidado patrimonial, y a su
instancia, un auxiliar.

2. El auxiliar puede ser nombrado para todos los asuntos, para deter-
minado tipo de asuntos o para asuntos concretos.

1.686. Atribuciones del auxiliar.
El auxiliar debe ayudar, dentro de su circulo de accién, al padre o a la
madre en el ejercicio del cuidado paterno.

"1.687 y 1.688. (Derogado).

1.689. Recepcién de un inventario patrimonial.

Si ha de presentarse un inventario patrimonial, a la recepcién del mismo
ha de asistir el auxiliar; el inventario ha de dotarse también por el auxiliar
con el aseguramiento de su exactitud e integridad. Si el inventario es insu-
ficiente, el Tribunal de Tutelas ordenar4, si no se dan los supuestos del pa-
ragrafo 1.667, que el inventario se formalice por una autoridad competente,
o por un funcionario o Notario competente.

1.690. Reclamacién de derechos de alimentos; cuidado patrimonial.

1. El Tribunal de Tutelas puede transmitir al auxiliar, a instancia del
padre o de la madre, la —facultad de— reclamacién de los derechos de
alimentos y el cuidado patrimonial; el cuidado patrimonial puede también
{ransmitirse en parte.

2. El auxiliar tiene, hasta que el Tribunal de Tutelas proceda a realizar
la transmisién, los derechos y deberes de un curador. En estos asuntos ha
de ponerse en contacto con el progenitor para el que ha sido nombrado.
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1.691. Situacién juridica del auxiliar.

1. Para el nombramiento y vigilancia del auxiliar, para su responsabilidad
y sus reclamaciones, para la remuneracién que se le ha de conceder y para
la terminacién de su cargo, rigen las mismas disposiciones que tratandose
de un protutor.

2. El cargo de auxiliar termina también cuando se suspende el cuidado
paterno del progenitor para el que ha sido nombrado.

1.692. Supresién del auxilio.

El Tribunal de Tutelas s6lo debe revocar el nombramiento del auxiliar
y la transmisién del cuidado patrimonial al mismo, con el consentimiento
del progenitor para el que ha sido nombrado.

1.693. Intervencién del Tribunal de Tutelas.

Si los padres estdn impedidos de ejercer el cuidado paterno, el Tribunal
de Tutelas habri de adoptar las medidas necesarias en interés del hijo.

1.694 y 1.695. (Derogados).

1.696. Modificacién de las disposiciones del Tribunal de Tutelas y del Tri-
bunal Familiar.

1. El Tribunal de Tutelas y el Tribunal Familiar pueden, en todo tiem-
po, mientras dure el cuidado paterno, modificar sus disposiciones, cuando
esto lo consideren necesario en interés del hijo.

2. Se suprimiran las medidas —tomadas— segin los pardgrafos 1.666
y 1.677 y segiin el paragrafo 1.671 apartado 5.°, cuando deje de existir pe-
ligro para el bienestar del hijo.

3. Las medidas de larga duracién —tomadas— segin los paragrafos
1.666 y 1.667 y segiin el pardgrafo 1.671, apartado 5.°, han de ser revisadas
por el Tribunal en periodos de tiempo convenientes.

1.697. (Derogado).

1.698. Restitucién del patrimonio y rendicién de cuentas.

1. Si termina o se supende el cuidado paterno de los padres o cesa por
otra causa su cuidado patrimonial, han de restituir el patrimonio al hijo,
vy a solicitud, rendir cuentas de la administracién.

2. Respecto de los frutos del patrimonio del hijo, sélo necesitan rendir
cuentas cuando el fundamento de la sospecha consista en que han emplea-
do los frutos contra las disposiciones del paragrafo 1.649.

1.698 a. Continuacién de los negocios tras la terminacién del cuidado
paterno.

1. Los padres deben continuar los negocios ligados al cuidado personal
v el cuidado patrimonial del hijo, hasta que adquieran conocimiento de la
terminacién del cuidado paterno, o puedan adquirirlo. Un tercero no puede
alegar esta facultad si —al tiempo de— la celebracién de un negocio juridico
conoce o puede conocer la terminacién.
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2. Estas disposiciones se aplicaran analégicamente cuando el cuidado
paterno esté en su suspenso.

1.698 b. Gestién de los negocios por muerte del hijo.

Si termina el cuidado paterno por la muerte del hijo, los padres han
de gestionar los negocios que no puedan aplazarse sin peligro, hasta que el
heredero pueda ulteriormente adoptar cuidados.

1.699 a 1.704. (Derogados).

TITULO VI. CUIDADO PATERNO RESPECTO DE LOS HIJOS
NO MATRIMONIALES

1.705. Cuidado paterno de la madre.

El hijo no matrimonial esta, mientras es menor de edad, bajo el cuida-
do paterno de la madre. Las disposiciones sobre el cuidado paterno de los
hijos matrimoniales rigen anal6gicamente en la relacién entre el hijo no
matrimonial y su madre, en cuanto no resulte otra cosa de las disposiciones
de este titulo.

1.706. Funciones de un curador del hijo.

El hijo, en tanto no necesite un tutor, obtendra un curador para el cui-
dado de los siguientes asuntos:

1. Para la determinacién de la paternidad y todos los demds asuntos
que se refieran a la determinacién o modificacién de la relacién paterno-
filial o del apellido del hijo.

2. Para la efectividad de los derechos de alimentos, inclusive las recla-
maciones de una compensaciéon que deba concederse en lugar de los alimen-
tos, asi como la disposicidn sobre las mismas; si el hijo esta bajo el cuidado
remunerado de un tercero, estd facultado el curador para resarcir al tercero
a cargo del obligado a satisfacer los alimentos.

3. La regulacién de los derechos hereditarios y legitimarios que corres-
pondan al hijo en caso de muerte del padre y sus parientes.

1.707. Derecho de solicitud de la madre.

A instancia de la madre, el Tribunal de Tutelas ha de:.

1. Ordenar que no se constituya la curatela.
2. Ordenar que se extinga la curatela,
3. Limitar la esfera de actuacién del curador.

Se accedera a la solicitud cuando la orden solicitada no sea contraria al
bienestar del hijo. El Tribunal de Tutelas puede modificar su decisién cuan-
do esto sea requerido por el bienestar del hijo.

1.708. Nombramiento de curador antes del nacimiento.

Ya antes del nacimiento del hijo puede el Tribunal de Tutelas nombrar un



La nueva regulacion alemana sobre la patria potestad 749

curador para el cuidado de los asuntos mencionados en el paragrafo 1.706.
El nombramiento surtird efecto con el nacimiento del hijo.

1.709. La Oficina de Proteccién de la Juventud como curador.

Con el nacimiento del hijo serd curador la Oficina de Proteccién de la
Juventud. Esto no rige cuando ya antes del nacimiento del hijo se haya
nombrado un curador, u ordenado que no se constituya la curatela, o cuando
el hijo necesite un tutor. El paragrafo 1.791 c, apartado 1°, inciso 2.°, y el
apartado 3.°, rigen analégicamente.

1.710. Terminacién de la tutela.

Si un hijo no matrimonial estd bajo tutela y ésta termina por ministerio
de la ley, el hasta ahora tutor devendri curador —a los efectos— del para-
grafo 1706, en tanto existan los presupuestos para la curatela.

1.711. Relacién personal del padre con el hijo; informacion.

1. Aquel al que corresponda el cuidado personal del hijo determina la
relacién del hijo con el padre. El paragrafo 1.634, apartado 1°, inciso 1.,
rige analdgicamente.

2. Cuando la relacién personal con el padre favorezca al bienestar del
hijo, puede el Tribunal de Tutelas decidir, que corresponda al padre la
facultad de relacién personal. El paragrafo 1.634, apartado 2.°, rige analégica-
mente. El Tribunal de Tutelas puede modificar su decisién en cualquier
tiempo.

3. La facultad de exigir informacién sobre las relaciones personales del
hijo se determina por el paragrafo 1.634, apartado 3.-.

4. En los casos oportunos debe mediar la Oficina de Proteccién de la
Juventud entre el padre y el facultado para la guarda.
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Informacion Legislativa ()

A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y DE AYMERICH

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. FUNDACIONES. Regulacién de las privadas en Catalufia.
Ley de Ja Generalidad 1/1982, de 3 de marzo («B. O. E.» del 31).

A) Exposicién.

1. Ambito de aplicacién:

a) Objetivo: Se rigen por esta ley las Fundaciones privadas constituidas por
las personas naturales o juridicas privadas que afecten un patrimonio a la rea-
lizacién, sin 4nimo de lucro, de finalidades de interés general y que ejerzan sus
funciones principalmente en Catalufia (art. 1).

b) Temporal: Las Fundaciones privadas existentes sujetas a esta ley deberdn
adaptar a ella sus Estatutos en el plazo de doce meses posteriores a su entrada
en vigor. Una vez transcurrido dicho plazo sin realizarse la adaptacién, quedardn
en suspenso las actividades de las Fundaciones. No obstante, el régimen legal
sobre destino de los bienes en caso de extincién de la Fundacién entrard en vigor
inmediatamente.

¢} Controversias sobre la sujecién a esta ley: La falta de acuerdo entre el
Protectorado y una Fundacién sobre este tema serd resuelto por el Consejo Eje-
cutivo de la Generalidad (Disp. Trans. 12 y 22).

2. Personalidad juridica de las Fundaciones:

a) Generalidades: Las Fundaciones privadas constituidas de acuerdo con esta
lev son personas juridicas con plena capacidad juridica y de obrar para cumplir
sus finalidades, con las limitaciones impuestas por la ley o los Estatutos.

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «B. O. E.» durante el
periodo comprendido entre el 31 de marzo y el 30 de junio de 1982.
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b) Adquisicién: La personalidad juridica de estas Fundaciones empieza en
el instante en que, conforme a la ley, hayan quedado vélidamente constituidas.

¢} Privilegios: Podrdn disfrutar de los privilegios procesales y beneficios fis-
cales concedidos por el Estado cuando proceda segin las disposiciones de éste
(art. 2).

3. Sustrato objetivo de las Fundaciones:

a) Patrimonio fundacional: Su aportacién se hard por cesibn gratuita «inter
vivos» o por sucesién «mortis causa», pudiendo consistir en bienes y derechos
de cualquier tipo. Salvo excepcién no son suficientes las dotaciones de futuros
donativos, aunque se admiten las aportaciones sucesivas.’

b) Herencias a favor de Fundaciones: Se entenderin siempre aceptadas a
beneficio de inventario y no podrén repudiarse sin autorizacién del Protectorado:
(are. 6, pp. 3 v 4).

¢) Destino de los bienes constitutivos de la dotacién: La dotacién podrd ma-
terializarse en inmuebles, instalaciones o bienes muebles afectos a los fines fun-
dacionales o ser invertida en bienes fructiferos. La realizacién de actos disposi-
tivos sobre los bienes mencionados queda sujeta a especiales limitaciones; em
ocasiones a la autorizacién del Protectorado (art. 4)

d) Fipalidad fundacional: Debe ser licita, servir al interés general y bene-
ficiar a personas no individualmente determinadas. A esta finalidad debe desti-
narse el 80 por 100 de los ingresos de la Fundaci6n (art. 5).

4. Constitucién de las Fundaciones:

a) Requisitos: Deberdn otorgarse carta fundacional en escritura piblica e
inscribirse en el Registro de Fundaciones. Cuando la voluntad fundacional se ma-
nifieste en testamento, la formalizacién de las actuaciones precisas se hard por la
persona designada por €l testador o, subsidiariamente, por el Protectorado.

b) Contenido de la carta fundacional: Determinard los fundadores, los Es-
tatutos, la dotacién inicial, el Patronato inicial y expresard la voluntad fundacio-
nal (art. 8).

c) Contenido de los Estatutos: En ellos constard la denominacién, que deberd
contener las palabras «Fundacién privada» y («sujeta a la legislacién de la Gene-
ralidad de Catalufia»), las finalidades fundacionales limitadas de manera total o
principal en Catalufia, el domicilio, las reglas de funcionamiento y cualesquiera
otras estipulaciones. La previsién del destino de los bienes en caso de extinciém
de 1a Fundacién sdlo podrid hacerse en favor de Fundaciones o Entidades no
lucrativas que persigan fines andlogos (art. 9).

d) Registro de Fundaciones de la Generalidad: La carta fundacional, las
modificaciones estatutarias, las fusiones, agregaciones y extinciones de Furdacio-
nes v las renovaciones del Patronato deben inscribirse en €l obligatoriamente. EF
Registro es piblico y goza de poder certificante (art. 10).

5. Régimen orgdnico de las Fundaciones:

a) El Patronato: Es el 6rgano colegiado, de gobierno vy representacién necesa-
rio en toda Fundacién. Se regular4 en los Estatutos y estard integrado, como mini-
mo, por tres patronos que ejercerdn su cargo gratuitamente. El Patronato podrd
pombrar apoderados generales.
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Los patronos deben velar por el cumplimiento de los fines fundacionales y-
conservar el patrimonio fundacional. Anualmente el Patronato formulard inven-
tario-balance, memoria y presupuesto, que depositari en el Registto de Funda--
ciones (arts. 11 a 13).

b) EIl Protectorado: Es la funcidn de la Generalidad tendente a garantizar-
el logro de la voluntad de los fundadores en los términos matcados por la ley.
El Protectorado se ejerce mediante el control y la inspeccién de la actuactdn del
Patronato y el otorgamiento de las autorizaciones previstas por la ley.

Los acuetdos del Protectorado serdn recurribles ante el Consejo competente~
y, ulteriormente, en via contencioso-administrativa (arts. 15 y 16).

¢) Actuaciones extraordinarias: La modificacién de los Estatutos, fusién o-
agregacién de Fundaciones y su extensién serdn acordadas por el Patronato, te--
niendo en cuenta la voluntad fundacional, expresa o presumible, y requeririn la-
aprobacién del Protectorado (art. 14).

B) Observaciones:

1.. La presente ley de la Generalidad de Catalufia se dicta en ejercicio de la:
competencia exclusiva que le atribuye su Estatuto de Autonomia en relacién con:
«Fundaciones asociadas de caricter docente, cultural, artistico, benéfico-asistencial’
y similares, que desarrollen principalmente sus funciones en Catalufia». Por con-
siguiente, su aplicacién dependerd de que las Fundaciones en cuestién rednan los:
dos requisitos: Primero, su finalidad cultural o benéfica, entendiendo estos tér-
minos en sentido amplio, dada la referencia estatutaria a los fines similares; y-
segundo,- €l desarrollo primordial de sus funciones en Catalufia. Ambos requi-
sitos, que delimitan el 4mbito de aplicacién de los preceptos de la ley no se-
encuentran precisados debidamente en ésta, pues ni siquiera a titulo ejemplifi-
cativo se alude a los fines similares a los benéficos, ni tampoco se establecen
criterios para dilucidar si una entidad actia principalmente en Catalufia. lo cual”
puede originar dificultades. Téngase en cuenta que el fin principal de esta ley es.
sujetar a las Fundaciones que regule al Protectorado de la Generalidad. Sélo de-
forma indirecta, al regular los Estatutos de las Fundaciones parece la ley limitar-
su alcance a las entidades con domicilio en Catalufia (att. 9, p. 1, c), criterio-
sencillo y prictico, més adecuado que el previsto por el Estatuto de Autonomfia.

2. La regulacién de las Fundaciones privadas no supone la admisién de que-
persigan intereses meramente particulares; la nueva ley se¢ encuadra en la tra-
dicional ligazén, en Espafia, de las fundaciones y el interés piblico (art. 35 Cé-
digo civil). Fl calificativo «privadas» se refiere sdlo a la condicién de sus fun-
dadores para diferenciarse de los Entes publicos institucionales, pero los fines-
de las fundaciones han de ser de interés general.

3. Finalmente, Ja remisién al Consejo ejecutivo de la Generalidad de las
cuestiones que surjan entre el Protectorado y las Fundaciones sobre la aplica-
cién de 1a ley, hecha por la disposicién transitoria 1.2, p. 2, debe entenderse
limitada a las entidades ya existentes. En cualquier caso, es evidente que tales-
cuestiones exceden del dmbito administrativo y su resolucién deberia correspon-
der siempre a los Tribunales. Este supuesto constituye, asi, una manifestacién-
de la llamada «funcién arbitral de la Administracién» que, segin parece, va-
a desarrollar también la Generalidad de Cataluiia.
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Debemos indicar, para condluir, que esta ley ha sido objeto de recurso de
-inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y a instancia del Presidente
-del Gobierno, por entenderse que vulnera los limites constitucionales de la po-
.testad legislativa de lag Comunidades Auténomas.

2. GENERALIDAD DE CATALUNA. Normas reguladoras del Parlamento
-y del Presidente y Consejo Ejecutivo de la Generalidad.

Ley de la Generalidad de Catalufia 3/1982, de 23 de marzo («B. O. E.» de
-4 de mayo).

A) Exposicién,

Esta ley, como su titulo indica, contiene las normas fundamentales que re-
gulan la actuacién y funciones del Parlamento, del Presidente y del Consejo
Ejecutivo de la Generalidad, en desarrollo del Estatuto de Autonomia de Cata-
‘lufia, y las relaciones del Presidente y el Gobierno con el Parlamento.

De su contenido interesan especialmente las siguientes disposiciones:

1. Promulgacién de las leyes de Catalufia: Serin promulgadas en nombre del
Rey por el Presidente de la Generalidad, que ordenard su publicacién con arreglo
a lo establecido en el articulo 33, p. 2 del Estatuto (doble publicacién en el
«Diario Oficial de la Generalidad» y en el «B. O. E.») (art. 41).

2. Entrada en vigor de las leyes: Las leyes de Catalufia obligan a partir de
los veinte dias de su completa publicacién en el «D. O. G.», si en ellas no se
-dispone otra cosa (art. 42).

3. DPotestad reglamentaria: Cortresponde al Consejo Ejecutivo ejercer la po-
testad reglamentaria en todos los casos en que no esté especificamente atribuida
al Presidente de la Generalidad o a los consejeros (art. 71, c).

4. DPersonalidad juridica dnica de la Administracién: La Administracién de
la Generalidad funciona con personalidad juridica tinica y estd dotada de la ca-
‘pacidad necesaria para el cumplimiento de sus fines (art. 82).

B) Observaciones.

Esta ley, que estd hecha con buena técnica jurfdica, contiene un aspecto de
-constitucionalidad dudoso. Concretamente la regulacién del plazo de «vacatio
legis» y, por tanto, de la entrada en vigor de las leyes catalanas, cuestién que
por referirse a la «aplicacién de las normas juridicas», es de la competencia ex-
<lusiva del Estado (art. 149, p. 1, mim. 8 de la Constitucién). En cualquier caso,
la regulacién catalana del tema no difiere de la establecida en el articulo 2 del
Cddigo civil por la referencia al «Diario Oficial de la Generalidad», que, ademds,
se impuso, por el Estatuto de Autonomia (art. 33, p. 2: «a efectos de su en-
‘ttada en vigor regird la fecha de su publicacién en el Diario»).

3. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. Proteccién civil del derecho al
“honor, a la intimidad personal y familiar y a 1a propia imagen.

Ley orgdnica 1/1982, de 5 de mayo («B. O. E.», del 14).

A) Exposicién.

1. Reglas generales sobre los derechos a que se refiere la ley.
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a) Finalidad de esta ley orgdnica: El derecho fundamental al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen serd protegido civilmente
frente a todo género de intromisiones ilegitimas de acuerdo con lo establecido en
la presente ley orgdnica (art. 1).

Igualmente se protegerd este derecho frente a las intromisiones ilegitimas de-
rivadas del uso de la informdtica conforme a lo establecido en esta ley, mientras
no se promulguen las normas previstas en el articulo 18, p. 4 de la Constitucién
{disp. trans. 1.2).

b) Naturaleza del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen: Es un derecho irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La
renuncia a la proteccién prevista en esta ley serd nula.

¢} Delimitacién del derecho protegido: La ptroteccién civil quedard delimitada
por las leyes y por los usos sociales, atendiendo al 4mbito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado, para si o su familia (art. 2).

d) Proteccién penal de este derecho: Cuando las intromisiones ilegitimas sean
delitos, se aplicard el Cédigo penal, aunque se atenderd a los criterios de esta ley
para determinar la responsabilidad civil.

2. Proteccién civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen.

a) Intromisiones ilegitimas del derecho:

— Determinacién positiva: Tendrdn esta consideracién el emplazamiento de
aparatos para grabar o reproducit la vida intima de las personas; su utilizacién
para el conocimiento de dicha vida intima, asi como el empleo de manifestaciones
o cartas privadas por persona distinta a su destinatario ; la divulgacién de hechos
de la vida privada que afecten a la reputacién de las personas o de escritos
personales de cardcter intimo; la revelacidn de datos de la imagen de una perso-
na en general, o de su nombre, voz o imagen para fines comerciales y la divul-
gacién de expresiones o hechos personales difamantes (art. 7).

— Determinacién negativa: No se considerarian intromisiones ilegitimas las
actuaciones de la Autoridad de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un in-
terés histdrico, cientifico o cultural. Tampoco las intromisiones expresamente
autorizadas por la ley o consentidas expresamente por el titular del derecho (ar-
ticulos 8 y 2).

— Régimen especial del consentimiento a las intromisiones: Cuando se trate
de menores o incapaces deberin prestarlo ellos, si tienen madurez suficiente o,
en otro caso, su representante legal, por escrito y comunicdndole al Ministerio
Fiscal. El consentimiento serd revocable en cualquier momento, pero con indem-
nizacién de los dafios y petjuicios, incluso de las expectativas justificadas (ar
ticulos 2 y 3).

— Reglas particulares sobre el derecho a la propia imagen: Este derecho no
impedird la utilizacién de la imagen de personas con cargo publico o profesién
de notoriedad, captadas en actos o lugares publicos, ni la informacién grifica de
sucesos publicos cuando 1a imagen personal sea accesoria (art. 8).

b) Existencia de perjuicio: El petjuicio se presumird siempre que se acredite
la intromisién ilegitima.

¢) Alcance de la indemnizacién: La ley fija los siguientes criterios:

— Se extenderd al dafio moral.



756 Anuario de Derecho civil

— El dafio moral se estimard segiin las circunstancias del caso v la gravedad
de la lesién, teniendo en cuenta la difusién del medio utilizado.

— Se tendrd en cuenta el beneficio obtenido por el causante de 1la lesién.

d) Legitimacién activa en caso de fallecimiento del lesionado: El ejercicio-
de las acciones correspondetd a la persona designada testamentatiamente potr el
lesionado, en su defecto al cényuge, descendiente, ascendiente o hermanos y a.
falta de ellos al Ministerio Fiscal. Cualquiera de los partientes indicados o de los:
designados en testamento podrd ejercer las acciones, cuando sean varios. Los le-
gitimados podrdn también continuar la accién ya entablada por el titular (articu--
los 4 al 6).

e) Medios procesales: Frente a las intromisiones ilegitimas podri acudirse a.
las vias procesales ordinarias, a] procedimiento previsto en el articulo 53, p. 2
de la Constitucién y al recurso de amparo.

Transitoriamente podrdn utilizarse los procedimientos regulados en la Ley de
Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, de 26 de
diciembre de 1978 (art. 9 y disp. trans. 2.2).

f) Contenido de la tutela judicial: Comprenderd todas las medidas necesa-
rias para poner fin a la intromisién y restablecer el perjudicado en el pleno dis-
frute de sus derechos, asi como impedir intromisiones ulteriores. Podrdn adop-
tarse medidas cautelares y reconocerse el derecho a replicar, la difusién de la:
sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados (art. 9).

g) Destino de la indemnizacién: Corresponderd en caso de dafio moral a
persona fallecida a sus parientes o causahabientes en la proporcién en que sean
afectados (art. 9, p. 4).

h) Plazo para el ejercicio de las acciones de proteccién: Las acciones de pro-
teccién frente a las intromisiones ilegitimas caducardn transcurridos cuatro afios
desde que el legitimado pudo ejercitarlas (art. 9, p. 5).

Las acciones de proteccién, cuando el lesionado haya fallecido, slo podrin.
ejercitarse por el Ministerio Fiscal o por una persona juridica si no hubieren.
transcurrido méds de ochenta afios desde el fallecimiento (art. 4, p. 3).

B) Observaciones:

1. Esta ley orginica, como expresa su Preimbulo, desarrolla el articulo 18,
p. 1 de la Constitucién que, dentto de los derechos fundamentales «garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen».
Igualmente supone, aunque transitoriamente, un cierto desarrollo de la limitacién
del uso de la informitica, prevista también constitucionalmente (cfr. art. 18, p. 4).

2. El contenido de la ley manifiesta que no es su objeto la regulacién ge-
netal de los derechos fundamentales antes citados, sino s6lo es régimen especial
aplicable para su proteccién en el dmbito civil. Incluso en este campo, la lev es
muy fragmentaria, pues se limita a establecer las peculiaridades de la protecciémr
de los derechos a que se refiere, por lo que es preciso insertarlas en las institu-
ciones del Derecho civil general, a fin de llegar a definir su régimen total. Esto
conviene especialmente a la ordenacién de la responsabilidad extracontractual,
consecuencia de la infraccién de los derechos de la personalidad regulados, que
es precisamente el mecanismo mds frecuente para su tutela. La ley sélo determina
las acciones que tienen la consideracién de intromisién ilegitima, es decir, tipifica
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Tos actos lesivos, hace presumir la existencia de perjuicio v sefiala criterios para
1a evolucidén y destino de la indemnizacién; elementos que deben, pues, inte-
grarse en el sistema general de responsabilidad civil contenido en el Cédigo
civil.

3. El plazo para el ejetcicio de las acciones de proteccién se regula con dos
novedades de importancia. Por una parte, su duracién es de cuatro afios conta-
dos desde que sea posible el ejercicio de la accién, con lo que se altera esen-
cialmente el régimen de la accibn para exigir la correspondinte responsabilidad
civil (cfr. art. 1.968 Cédigo civil).

Por otra, dicho plazo se califica expresamente de caducidad, lo cual conlleva
consecuencias relevantes (no interrupcién, apreciacién de oficio, sobre todo); no
obstante, tal calificacién no parece adecuada, pues tanto el supuesto regulado
<como la forma del cémputo son los propios de la prescripcién (arts. 1.830, 1.961,
1.968, 1969 del Cédigo civil).

4. LA RIOJA. Se aprueba su Estatuto de Autonomia.
Ley Orgénica 3/1982, de 9 de junio («B. O. E.» del 19).

A) Exposicién.

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: La Rioja, entidad regional his-
térica dentro del Estado espaiiol se constituye en Comunidad Auténoma para el
-ejercicio de su autogobierno, de acuerdo con la Constitucién y el presente Esta
tuto, que es su norma institucional bdsica.

2. Ambito territorial de la Comunidad Auténoma: Es el de los municipios
-comprendidos dentto de los limites de 1a actual provincia de La Rioja.

3. Condicién politica de riojanos: A los efectos del presente Estatuto son
riojanos los espafioles que, segin las leyes del Estado, tengan residencia admi-
tnistrativa en cualquiera de Jlos municipios de La Rioja.

4. Competencias de la Comunidad Auténoma: La Comunidad Auténoma os-
‘tenta competencias exclusivas, de desarrollo legislativo y de ejecucién sobre las
‘materias determinadas, en cada caso, por el Estatuto.

La Comunidad Auténoma de La Rioja asume, desde su constitucién, todas las
competencias, medios y recursos que, segin las leyes, correspondan a la Diputa-
cién Provincial de La Rioja. ‘

5. Organizacién autonémica: Son 6rganos de la Comunidad Auténoma la
Diputacién General, el Consejo de Gobierno y su Presidente.

La Diputacién General representa al pueblo de La Rioja y es el Srgano
legislativo de la Comunidad.

El Consejo de Gobierno es el drgano colegiado que ostenta funciones de go-
‘bierno y administracién, siendo dirigido por su Presidente.

6. Las leyes de la Comunidad Auténoma de La Rioja: Serdn promulgadas
-en nombre del Rey por el Presidente de la Comunidad Auténoma, que ordenard
su publicacién en el «Boletin Oficial de La Rioja», y en el «B. O. E». Entrardn
en vigor a veinte dfas de su dltima publicacién, salvo que la propia norma es-
tablezca otro plazo.

El mismo régimen se aplicard a los Reglamentos que apruebe la Comunidad
Auténoma (art. 21).
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B) Observaciones.

De este Estatuto de Autonomia, uniprovincial y tramitado a través del pro-
cedimiento del articulo 143 de la Constitucién, como los anteriores de Asturias
y Cantabria, destacan dos aspectos: )

1. La ausencia de toda regulacién estatutaria sobre la Administracién de
Justicia en el tesritorio de la Comunidad, lo cual es una singularidad en el de-
sarrollo de las autonomias. En consecuencia, La Rioja es, por ahora, la tnica Co-
munidad Auténoma que carece de Tribunal Superior de Justicia. Recordemos que
ctras comunidades uniprovinciales que carecfan de Audiencia Territorial con sede
en su territorio, han sido dotadas de dicho Tribunal (asf, Cantabria y Murcia)..

2. En la regulacién de la entrada en vigor de las normas autondmicas, el
perfodo de «vacatio legis» se cuenta a partir de la dltima publicacién de las
mismas, en el «Boletin Oficial de la Regién» o en el del Estado. También este
criterio difiere del seguido en los restantes Estatutos de Autonomia, que atienden,
para fijar el «dies a quo», a la publicacién en los boletines oficiales de las
propias Comunidades Auténomas (asf, véase los articulos 28, p. 5 del Estatuto.
del Pais Vasco, 33, p. 2 del cataldn, 13, p. 2 del gallego, 31, p. 2 del andaluz,
15, p. 2 del cdntabro y 30, p. 2 del murciano); s6lo ¢l Estatuto asturiano soslaya
la regulacién de la entrada en vigor de las normas (v. su art. 31, p. 2, que
sélo se refiere a la promulgacién y publicacién).

5. REGION DE MURCIA. Se aprueba su Estatuto de Autonomia.
Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio («B. O. E» del 19).

A) Exposicién.

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: La provincia de Murcia, como-
expresién de su entidad regional histérica, dentro de la indisoluble unidad de
Espafia se constituye en Comunidad Auténoma, para acceder a su autogobietno,.
de acuerdo con la Constitucién y el presente Estatuto, que es su norma insti-
tucional bdsica.

2. Ambito territorial de la Comunidad Auténoma: Es el de la actual provin-
cia de Muicia, que se organiza en municipios limitrofes. Estas entidades goza-
rén de la personalidad juridica y autonomia que les sean atribuidas por las leyes.

3. Condicién politica de murcianos: Gozan de ella los espafioles que, segfin
las leyes del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los muni-
cipios de la Regién de Murcia.

4. Fl detecho consuetudinario murciano: La Comunidad Auténoma prestard
especial atencién al derecho consuetudinario de la Regién o protegerd y fomentard
las peculiaridades culturales, asi como el acervo de costumbres y tradiciones po-
pulares de la misma, respetando, en todo caso, las variantes locales y comarca-
les (art. 8).

5. Competencias de la Comunidad Auténoma: La Comunidad Auténoma os-
tenta las competencias exclusivas de desarrollo legislativo y de ejecucién en las
materias determinadas por el Estatuto.

6. Organizacién autonémica. Son érganos institucionales de Ja Regidn de
Mutcia: La Asamblea Regional, que ostenta la potestad legislativa; el Presidente
y el Consejo de Gobierno, que dirige la politica regional y ejerce la funcién
eiecutiva y la potestad reglamentaria.
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7. Administracién de Justicia:

a) Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia: Es el 6rgano ju-
risdiccional en el que culminari la organizacién judicial en su 4mbito territorial
y ante €l que se agotardn las sucesivas instancias procesales, en los términos del
articulo 123 de la Constitucién y de acuerdo con el presente Estatuto (articu--
lo 34, p. 2).

b) Competencia de los Organos jurisdiccionales en la Regi6n: Se extiende,
en el orden civil, a todas las instancias y grados, incluidos los recursos de casa-
cién y de revisién en las materias de Derecho consuetudinario murciano. También
se extiende a las cuestiones de competencias (art. 35). :

8. Entrada en vigor de las leyes de Murcia: A efectos de su vigencia, re-
gird la fecha de la publicacién en el «Boletin Oficial de la Regién de Murcia».

B) Observaciones.

El Estatuto murciano contiene una referencia al Derecho consuetudinario de-
la Regién, en cierta forma similar a la realizada en el Estatuto asturiano (art. 16),
pero que se completa con una importante novedad procesal cuya constitucionali-
dad resulta dudosa. En efecto, la existencia de un Derecho consuetudinario en
la regién murciana, cuya aplicacién, conforme al articulo 1 del Cédigo civil es
subsidiaria, no parece fundamento adecuado para la attibucién de los recursos de
casacién y revisién al Tribunal Superior de Justicia. Ha de tenerse en cuenta,
igualmente, la prictica imposibilidad de que un litigio verse exclusivamente sobre
la aplicacién de costumbres, qué; en buena légica deben ser los vinicos que en
casacién accedan a dicho Tribunal.

La reserva a los Tribunales Superiores de Justicia de los recursos de casacién
y revisién en materia civil, que entrafia el cierre al planteamiento de la cuestién
ante el Tribunal Supremo, pone en entredicho el alcance de la jurisdiccién de-
éste, que, segin la Constitucién, se extiende a toda Espafia y es superior en.
todos los érdenes (art. 123, p. 1). La jurisdiccién propia del Tribunal Supremo,
dotada de estos caracteres, es ademds un limite constitucional expreso de la fun-
ciones de los Tribunales Supremos de Justicia (cfr. art. 152, p. 1, parrafos 2.°-
y 3.°).

2. Derecho de obligaciones

6. RELACIONES CONTRACTUALES ESPECIALES. Se regula la contrata--
cién de productos agrarios.
Ley 19/1982, de 26 de mayo («B. O. E.», del 9 de junio).

A) Exposicién.

1. Finalidad de la ley: La ley establece principios de economia contractual
para el trifico de productos agrarios con el fin de promover y ordenar las relacio-
nes contractuales entre las empresas agrarias y las de industrializacién o comer-
cializacién (art. 1).

2. Ambito de aplicacién de la ley: Se determina doblemente, teniendo en
cuenta los contratos afectados y los productos a que se refiera.
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a) Contratos: Esta ley aplicard a los contratos que versen sobre productos
agrarios para su almacenamiento, conservacién, acondicionamiento o transforma-
cién cuando ambas partes, sometiéndolos a la homologacién del Ministerio de
-Agricultura, Pesca y Alimentacidn, pretendan acogerse a los estimulos que regu-
Ja 1a propia ley.

b) Productos: El Gobierno, previos los informes oportunos y sin pérjuicio
de las competencias asignadas a las Comunidades Auténomas, determinard cada
-dos afios los productos susceptibles de acogerse al régimen de la presente ley,
-que deben permitir establecer previsiones plurianuales para su comercializacién
y su 4mbito territorial y temporal (art. 2).

Declarado un producto como incluido en el régimen de esta ley, subsistird
-esta condicién durante el plazo de vigencia de los acuerdos homologados o sélo
durante tres afios si en este plazo no se ha establecido el acuerdo interprofe-
:sional homologado (att. 3).

3. Modalidades y régimen de las relaciones contractuales sometidas a esta ley:
Las relaciones entre las empresas agrarias y las adquitentes de sus productos
podrdn adoptar algunas de las siguientes modalidades:

a) Acuerdos interprofesionales: Son compromisos de larga duracién (mini-
mo de dos afios) suscritos por organizaciones agrarias y empresas agrarias con el
-fin de estabilizar los mercados u ordenar las transacciones.

Tienen -la condicién de convenios «marco», aplicindose las ayudas legales a
Jlos contratos particulares realizados a su amparo.

Estos acuerdos deben fijar las reglas y requisitos de los productos y relacio-
nes que les afecten, siendo homologados mediante el procedimiento que sefiale el
. Ministerio de Agricultura.

Una vez establecido el acuerdo correspondiente, sus partes otorgardn comve-
nios de campafia que fijardn los elementos principales de la campafia en funcién
de los criterios adoptados.

A la vez que los convenios de campafia serin homologados los comtratos-tipo
.aplicables a las relaciones y transacciones entre los productores agrarios y los
compradores (arts. 5 a 7).

b) Acuerdos colectivos: A falta de acuerdo interprofesional se considerard
acuerdo colectivo el conjunto de compromisos celebrados entre empresas y pro-
-ductores agrarios para conseguir los fines propios de aquél. )

Los acuerdos colectivos deberdn ser homologados por el Ministerio de Agri-
-cultura 0 Comunidad Auténoma correspondiente. La homologacién quedari sin
efecto por la que se haga de un acuerdo interprofesional sobre el mismo producto.

El acuerdo homologado sustituird a Jos contratos de compraventa del mismo
producto negociados en su 4mbito de aplicacién cuando lo soliciten las dos ter-

ceras partes de las empresas contratantes con una misma empresa adquitente
(arts. 8 a 10).

c) Contratos de compraventa de productos, negociados colectivamente o a
titulo individual.

4, Estimulos a las empresas agrarias y las de industrializacién o comercia-
lizacién: La ley establece las medidas, de naturaleza fundamentalmente publica
-que se aplicarin a estas empresas segin resulten afectadas por acuerdos colecti-
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vos (crédito oficial, seguros colectivos) o por acuerdos interprofesionales (crédito,
beneficios, prioridades).

5. Intervencién de la Administracién: Ademds de la fundamental actividad
de homologacién, sefialada anteriormente, la ley prevé la intervencién adminis-
trativa en estas relaciones agrarias de dos formas:

a) Arbitral: Las partes podrin recurrir al arbitraje del Ministetio de Agri-
cultura para resolver las diferencias en la interpretacién de los acuerdos o en la
aplicacién de cldusulas de penalizacién. Dicho Ministetio designari los 4tbitros
que desarrollardn su funcién con arreglo a lo dispuesto en la legislacién sobre
arbitrajes de Derecho privado (art. 12).

b) Sancionadora: El falseamiento de informacién y el incumplimiento de las
obligaciones legales podrin dar lugar a la imposicién de sanciones por el Minis-
terio de Agricultura, sin petjuicio de otras responsabilidades que sean exigibles
(art. 13).

Finalmente, la ley tiene en cuenta la posibilidad de que intervengan en esta
materia las Comunidades Auténomas, cuando les sean transferidas, conforme a
sus estatutos, las facultades correspondientes (disp. final 2.2).

B) Observaciones.

Esta ley cubre una nueva etapa del proceso de complicacién y administrativacién
del Derecho agrario, en la linea marcada por recientes disposiciones propias de
esta rama juridica (Ley de Arrendamientos Riisticos, Estatuto de la Explotacién
Familiar Agraria y de los Jévenes Agricultores). Debe resaltarse, sin embargo, que
en el presente caso la aplicacién de¢ las instituciones reguladas por la ley se hace
depender de la voluntad de las partes interesadas, con lo cual pierden impor-
tancia las criticas que podrian formularse. Asi ocutre, por ejemplo, con la apli-
cacién general de la ley (art. 1) o con el arbitraje administrativo (art. 12) que
requieren una sumisién expresa de los interesados. Sin embargo, otros criterios
informan la aplicacién de un acuerdo colectivo a los contratos singulares refe-
rentes al mismo producto que puede imponerse por las empresas agrarias con-
tratantes (art. 10).

Debe indicarse, por dltimo, que aunque la ley se refiere a los contratos de
compraventa como una modalidad de las relaciones contractuales que, regula, ca-
rece de disposiciones especificas sobre ellos, salvo la indicada del articulo 10,
por lo que debe concluirse en que serd aplicable, sin mds excepciones, el régimen
comin de tales contratos.

7. MONEDA METALICA. Se autoriza la emisién y acufiacién de las mone-
das integrantes del nuevo sistema de moneda metdlica.

Real Decreto 1.417/1982, de 14 de mayo («B. O. E» del 28 de junio).

La Ley 10/1975, de 12 de marzo faculté al Gobierno para acordar la emisién
v acufiacién de moneda metdlica (art. 4) y para determinar el importe mdximo
de la misma que deberd admitirse entre particulares en concepto de medio de
pago (art. 7). Ambas cuestiones son reguladas por el presente Real Decreto.

12 Se dispone la acufiacién de moneda con los valores de 100, 50, 25, 10,
5, 2 v 1 pesetas, fijdndose su composicién, peso, forma y dimensién respectivas.

2.2 Se establece que tales monedas serdn admitidas en las cajas piblicas sin
limitacién y entre los particulares hasta los siguientes limites cuantitativos:

13
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— Monedas de 1 peseta, hasta 50 pesetas.

— Monedas de 2 pesetas, hasta 100 pesetas.
— Monedas de 5 pesetas, hasta 150 pesetas.
— Monedas de 10 pesetas, hasta 200 pesetas.
— Monedas de 25 pesetas, hasta 250 pesetas.
— Monedas de 50 pesetas, hasta 500 pesetas.
— Monedas de 100 pesetas, hasta 1.000 pesetas.

Por dltimo, el Ministro de Hacienda queda facultado para sefialar la fecha en
que deban-ser puestas en circulacién las nuevas monedas.

3. Derechos reales

8. PATRIMONIO NACIONAL. Se aprueba la ley reguladora.
Ley 23/1982, de 16 de junio («B. O. E.» del 22).

A) Exposicién.
I. El Patrimonio Nacional. '

1. Normas aplicables: El régimen juridico de los bienes y derechos del Pa-
trimonio Nacional se regula en esta ley y en €l reglamento que se dicte para su
ejecucién. Supletoriamente se aplicard la Ley del Patrimonio del Estado (articu-
lo 6, p. 1), .

2. Los bienes integrantes del Patrimonio Nacional:

a} Concepto: Tienen esta calificacién juridica los bienes de titularidad del
Estado afectos al uso y servicio del Rey y de la Real Familia para el ejercicio
de la alta representacién que la Constitucién y las leyes les atribuyen (art. 2).

b) Caracteres: los bienes y derechos integrados en el Patrimonio Nacional
serdn inalienables, imprescriptibles e inembargables, gozando de las mismas ex-
cepciones tributarias que los de dominio puiblico y deberdn inscribirse en el Re-
gistto de la Propiedad como de titularidad estatal (art. 6, p. 2).

¢) Utilizacién: El Consejo de Administracién adoptard medidas para su uso
con fines culturales, cientificos y docentes, que sea compatible con su afectacién,
y para la proteccién del ambiente y el cumplimiento de las exigencias ecoldgicas
en los terrenos que gestionen (art. 3).

d) Bienes incluidos: Se integran en el Patrimonio Nacional ios Palacios Rea-
les de Oriente, Aranjuez, San Lorenzo de El Escorial, La Granja, Riofrio y El
Pardo, los Palacios de La Quinta y La Almudaina, con todos los jardines, pala-
cetes, terrenos o edificios anexos, otros terrenos o edificios en El Pardo y todos
los bienes muebles enunciados en el inventario especial. Ademds, forman parte
del Patrimonio una setie de derechos de patronato o de gobierno y administra-
cién sobre doce fundaciones (arts. 4 y 5).

e) Delimitacién de los bienes: Se atenderd al perimetro fijado en los decre-
tos declaratorios de conjuntos histérico-artisticos y, en relacién con el «Monte
de El Pardo» a los limites sefialados en los planos del Instituto Geogrifico Na-
cional. En su defecto se seguiri el criterio de preservar la unidad del conjunto
monumental (art. 4, pdr. 2.°).
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f) Situacién de los bienes que ha dejado, por esta ley, de pertenecer al
Patrimonio Nacional: Se integratdn en el Patrimonio del Estado, salvo los mon-
tes, cuya titularidad se transfiere al ICONA (disp. trans. 2.2).

II.  Organizacién del Patrimonio Nacional.

1. El Consejo de Administracién: Se configura como entidad de Derecho
publico, con personalidad juridica y capacidad de obrar destinada a la gestidn y
administraciéon de los bienes y derechos que integran el Patrimonio Nacional.

Depende orgénicamente de 1a Presidencia del Gobierno y estd excluido de la
Ley de Entidades Estatales Auténomas (art. 1).

2. Composicién y funciones: La ley regula la constitucién del Consejo, sus
funciones y su régimen financiero. Debe destacarse que el Consejo puede aceptar
donaciones, herencias o legados y acordar adquisiciones lucrativas de cualquier
clase de bienes. La aceptacién de herencias se entenderd hecha a beneficio de
inventario (art. 8, letra 1).

B) Observaciones.

Esta ley desarrolla la previsién constitucional de regulacién del Patrimonio
Nacional, su administracién, defensa y conservacién (art. 132, p. 3 de la Cons-
titucién), viniendo a sustituir a la anterior ley reguladora, de 7 marzo 1940.

La nueva ley supone la reduccién del contenido del Patrimonio Nacional,
pues, algunos bienes, formaban parte del mismo, salen de él, pasando a integrar-
se en el Patrimonio del Estado o en el de ICONA, como prevé la disposicién
transitoria segunda. Esto ocurre con los bienes siguientes: El pinar y las matas
de Valsain, los predios denominados Sotomayor, Legamarejo y demds fincas rus-
ticas de Aranjuez que eran del Patrimonio y las fincas urbanas de Sevilla de
igual pertenencia.

El régimen juridico de los bienes integrantes del Patrimonio Nacional no
resulta alterado por la nueva regulacién, pues, teniendo en cuenta los caracteres
que se les asigna, contindan integrando una categoria especial de bienes pud-
blicos intermedia entre los patrimoniales del Estado y los de dominio piiblico,
participando de las notas distintivas de ambos. La reduccién del Patrimonio Na-
cional es consecuencia de su concepcién més estricta (bienes afectos al uso y
servicios del Rey) y adecuada a los fines que debe realizar en la actual organi-
zacién del Estado (compdrese la nueva ley con los articulos 1 y 6 de la anterior,
de 1940).

III. DERECHO MERCANTIL

9. MERCADO HIPOTECARIO. Se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulecién del mercado hipotecario.

Real Decreto 685/1982, de 18 de marzo («B. O. E.» del 7 de abril).

A) Exposicién.

1. Alcance de la presente disposicién: El mercado hipotecario tiene por ob-
jeto la negociacién de los titulos emitidos por las entidades que se sefialan a
continuacién, con la cobertura de los créditos hipotecarios que concedan, siempre
que se rednan las condiciones establecidas en este Real Decreto.
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I1. Entidades emisoras.

1) En general: Pueden participar en el mercado hipotecario las siguientes
entidades financieras: Banco Hipotecario de Espafia, Entidades oficiales de Cré-
dito, Bancos privados, Cajas de Ahorros, Caja Postal de Ahorros, Entidades de
financiacién, Cooperativas de Crédito, Sociedades de crédito hipotecario y, limi-
tadamente, los promotores, constructores y sociedades de arrendamiento finan-
ciero inmobiliario.

En todo caso, deberdn cumplir estas entidades las condiciones exigidas por la
presente disposicién.

2) Sociedades de crédito hipotecario: El Real Decreto regula los siguientes
aspectos:

a) Requisitos: Son sociedades anénimas, con objeto exclusivo de realizar las
operaciones previstas legalmente y de capital inferior a 250 millones de pesetas.
La denominacién y operaciones propias de estas sociedades son exclusivas, debien-
do ser autorizada su constitucién por el Ministerio de Economia y Comercio.

b} Operaciones: Los préstamos que concedan, titulos que emitan, captacio-
nes de ahorro y participacién en otras Sociedades deberin ajustarse a las condi-
ciones que se establezcan en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto.

Podrén imponerse a estas sociedades coeficientes obligatorios de liquidez, in-
versién y garantia (que podrdn llegar hasta el 15 6 el 10 por 100).

El limite de riegos a mantener por una sociedad de crédito hipotecario con
una persona o grupo de empresas no excederi del 2,5 por 100 de los recursos
totales de la entidad, salvo autorizacién del Ministerio de Economia y Comercio.

Los tipos de interés de todas las operaciones, asi como las comisiones por
servicios serdn los mismos que rijan para los Bancos y Cajas de Ahorros.

¢) Otras condiciones: Las Sociedades de crédito hipotecario deberdn dotar
una reserva especial del 10 por 100 de los beneficios liquidos del ejercicio, hasta
que alcance la mitad del capital social. Esta reserva subsume a la exigida por el
articulo 106 de la Ley de Sociedades Anénimas. También deberdn constituir una
reserva para previsién de riesgos de insolvencia.

La publicidad de estas sociedades deberd ser autorizada por el Ministerio de

Economfa y Comercio, que ejercerd el control e inspeccién general sobre las
mismas.

III. Operaciones activas. Se regulan los siguientes temas:

1. Préstamos hipotecarios: Las condiciones de los préstamos de cobertura
se establecen con detalle por el Real Decreto, extendiéndose a la finalidad de
la operacién (financiacién de obras o actividades), su cuantfa (el 70 por 100
del valor de tasacién del bien hipotecado) y la gatantia que se constituya.

En relacién con las hipotecas que garanticen los préstamos se determinan los
requisitos de los bienes sobre los que recaigan (titularidad, tasacién previa, bie-
nes excluidos y seguro obligatotio de dafios), los caracteres de la hipoteca, los
actos necesitados del consentimiento del Sindicato de Tenedores de Bonos y las
condiciones para su impugnacién en caso de quiebra del hipotecante. I.a™ hipo-
teca podrd ser ampliada forzosamente si el valor del bien hipotecado desmereciese
de la tasacién inicial en mds del 20 por 100.
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Determinados créditos hipotecarios no podrdn servir de cobertura (Titulos-
valores vencidos, embargados, condicionales...) o sélo con restricciones (gaﬁxntiza—
dos con hipotecas sobre edificios en construccién).

Las entidades financieras podrin también conceder avales para financiar ac-
tividades incluidas en €l mercado hipotecario.

2) Tasacién de bienes: Tiene por objeto estimar de forma adecuada el precio
que pueden alcanzar los bienes hipotecarios, para que su valor se constituya en
garantia tltima de las entidades financieras y de los ahorradores que participen
en el mercado hipotecario. .

De forma taxativa se establecen los criterios de tasacién (coste de ejecucion,
valor de capitalizacién, valor de mercado, precio administrativo y valor de repo-
sicién corregido) utilizables, especialmente para la valoracién del suelo, v el
contenido de los informes de tasacién.

La tasacién habrd de efectuarse por los setvicios especiales de las entidades
especializadas creadas para este objeto y, en todo caso, por personas con capaci-
dad profesional y facultativa adecuada.

Las entidades especializadas de tasacién debetin reunir los requisitos que se
especifican (sociedad andénima, domiciliada en Espafia, capital minimo de 25 mi-
llones de pesetas, desembolsado en un 50 por 100: contar con diez profesionales
con capacidad para realizar tasaciones), entre ellos la inscripcién en el Registro
Oficial que se crea en el Ministerio de Economia y Comercio. Estas entidades
deberdn asegurar sus responsabilidades hasta un minimo de 50 millones de pe-
setas

3) Coeficientes de seguridad: Las entidades que actiien en el mercado hipo-
tecario deberdn mantener un porcentaje minimo de recursos propios en relacion
con los capitales en riesgo, en las cuantias fijadas por este Real Decreto, que
podrédn variarse por la Administracién.

IV. Operaciones pasivas.

1) Régimen General de los titulos hipotecarios.

a) Clases de titulos: Pueden emitirse cédulas, bonos y participaciones hipote-
carias. Las cédulas hipotecarias podrin ser emitidas por entidades oficiales de
crédito, Cajas de Ahorros y Sociedades de crédito hipotecario; los bonos hipote-
carios, ademds, por Bancos privados, Caja Postal de Ahorro, Entidades de finan-
ciacién y Cooperativas de Crédito.

Los datos que deberdn constar en las cédulas y bonos se fijan, también deta-
lladamente.

b) FEmisiones: Se ajustard en general a las normas sobre anuncio y puesta
en circulacién de titulos de renta fija y a los pactos, estatutos y acuerdos de las
entidades emisoras. Las modalidades de las cédulas y bonos a emitir son muy
variadas, aunque en ningin caso la emisién de titulos podrd perjudicar al deudor
hipotecario.

La emisién de cédulas en serie o con interés variable se somete a especiales
requisitos, e igualmente la de bonos.

c) Afectacién de créditos: La nota de afectacién de créditos hipotecarios en
garantia de bonos se practicard, en los Registros de la Propiedad correspondien-
tes, mediante la escritura de emisién en la que se establezca la afectacién v con-
tendrd las menciones especiales que indica el Real Decreto.
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Una vez extinguida la afectacién de los créditos (por amortizacidn, convenio
o cancelacién de la hipoteca) se cancelari la nota marginal, a su vez, mediante
nueva nota marginal.

Para cancelar la hipoteca que garantice un crédito afectado a una emisién de
bonos habrdn de cumplirse especiales requisitos, con el fin de asegurar el respeto
a los limites porcentuales establecidos.

d) Pago del capital y de los intereses: Deberd hacerse a las personas legi-
timadas, segin la modalidad de los titulos emitidos. Se detendrd el devengo
de intereses desde el dia del vencimiento o fecha de reembolso de los titulos,
hiyanse ptesentando o no al cobro. La prescripcidn se regird, en esta materia,
por lo dispuesto en el articulo 950 del Cédigo de comercio.

e) Pérdida y amortizacién de los titulos: En caso de pérdida o extravia de
titulos nominativos o a la orden podrd obtenerse sélo transcurridos ocho meses
desde la emisién de aquél y un mes desde su vencimiento, salvo que se preste
caucién.

De las formas de amortizacién sélo el procedimiento de sorteo es objeto
de regulacién especial.

f) Limites de emisién: El volumen de bonos y cédulas que se emiten no
podrd superar el 90 por 100 de los créditos que puedan servir para su cobertura.
Si este limite se traspasa, en cualquier momento, las entidades emisoras estdn
obligadas a restablecer a través de los procedimientos regulados por este Real
Decreto (depésitos de efectivos o fondos publicos, adquisicién de cédulas v bo-
nos, otorgamiento de nuevos créditos hipotecarios, afectacién de nuevos créditos,
amortizacién de cédulas y bonos).

2) Régimen de participaciones hipotecarias: Las participaciones incoporan un
porcentaje del principal del crédito hipotecario participado, que determinari el
dlcance econdémico del derecho de su titular. El emisor conserva la titularidad del
crédito participado, debiendo ejercitar los derechos correspondientes y abonar a
los participes el porcentaje que les corresponda de capital e interés. v

Serd incompatible la emisién de participaciones y bonos relativos a un mismo
crédito, asi como la de cédulas cuando no se respeten los porcentajes de garantia
establecidos.

La cesién del crédito hipotecario por el emisor requerird el consentimiento
de todos los participes.

Los titulos de las participaciones serdn nominativos y contendrdn las mencio-
nes que el Real Decreto sefiala.

El participe no estard legitimado para ejecutar el crédito hipotecario, pero si
tendrd accién ejecutiva contra el emisor para pedir su efectividad. Sélo cuando
la entidad emisora incumpla sus obligaciones por falta de pago del deudor podri
el participe ejercitar, por subrogacién la accién hipotecaria en caso de que lo
emita aquella entidad. -

Las participaciones son transmisibles, debiendo notificarse la operacién al
emisor y sin que el transmitente responda de la efectividad de la misma partici-
pacién.

Se extinguirdn las participaciones cuando se produzca la del crédito partici-
pado, pero sus titulares conservardn accién contra él emisor hasta que cumpla to-
talmente sus obligaciones.
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V. Régimen fiscal, financiero y de control.

1) Tributacién: La suscripcién o adquisicién de cédulas y bonos hipoteca-
tios podrdn tener la consideracién de inversiones, a efectos de las deducciones
orrespondientes en el dmbito de los Impuestos sobre la Renta de Personas Fi-
sicas y sobre Sociedades.

La emisidn, transmisién, reembolso y cancelacién de cédulas, bonos vy partici-
paciones hipotecarias estardn exentas del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados.

2) Régimen financiero: Los titulos regulados por este Real Decreto se ad-
mitirdn en las mismas condiciones que los valores cotizados en Bolsa para las
inversiones constitutivas de fondos de reserva especiales con adscripcién de des-
tino de las empresas.

Los recursos captados por las entidades financieras en el mercado hipoteca-
rio no serin computables como ajenos a efectos de los coeficientes de inversién
obligatoria.

3) Control administrativo: La Inspeccién Financiera del Ministerio de Eco-
nomia vy Comercio controlari el cumplimiento de las normas relativas al mercado
hipotecario.

" Las infracciones, calificables de muy graves, graves y leves, se sancionardn por
el Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y Comercio o el Director
‘General de Politica Financiera.

VI. El mercado secundario.

1) Operaciones de que son susceptibles los titulos hipotecarios: Los titulos
hipotecarios serdn transmisiblez por cualquier medio admitido en Derecho, sin
necesidad de intervencién de fedatario piblico, ni notificacién al deudor. Podrin
ser admitidos a cotizacién oficial en Bolsa y comprados, vendidos o pignorados
'sus propios titulos hipotecarios.

Quienes ocupen cargos directivos en las entidades que participen en el mer-
cado hipotecario y sus parientes no podrdn obtener créditos ni avales, sometidos
al régimen de este Real Decreto, sin autorizacién del Ministerio de Economia
y Comercio. El mismo régimen se aplicard a quienes sean titulares de més de
5 por 100 del capital social de dichas entidades.

2) Fondos de regulacién: Se constituirdn por entidades emisoras, mediante
1a suscripcién de certificaciones de participacién, con el fin de asegurar un grado
suficiente de liquidez de los titulos hipotecarios y una evolucién estable de las
cotizacicnes. La gestién de los fondos se realizard por sociedades gestoras que
deberin cumplir los requisitos establecidos en este Real Decreto.

Una entidad depositaria, que podréd ser una de las que operen en el mercado
hipotecatio, deberd custodiar los activos de los Fondos de Regulacién.

Los fondos deberdn inscribitse en un registro administrativo especial, con
un patrimonio minimo de 100 millones de pesetas y con participacién de mis
de diez entidades emisoras, teniendo acceso al mercado monetario.

Su régimen fiscal serd el mismo que el de los fondos de inversién mobiliaria,
cuyas disposiciones materiales tendrdn aplicacién subsidiaria respecto de los Fon-
dos de regulacién, en cuanto convengan a su naturaleza,
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3) Aranceles de Notarios y Registradores: Sin perjuicio de su revisién futura,
los derechos por su intervencién en operaciones de movilizacién del crédito hi-
potecario se reducirdn en un 25 por 100.

B) Observaciones.

El presente Real Decreto desarrolla la Ley 2/1981, de 25 de marzo, reguladora
del mercado hipotecatio; a su vez, algunos aspectos del mismo han sido desa-
rrollados en la Orden de 22 de junio de 1982 (véase, méds adelante, disposicién
numero 13).

10. AGRUPACIONES Y UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS. Se
regula su régimen fiscal, asi como el de las sociedades de desarrollo industrial
regional.

Ley 18/1982, de 26 de mayo («B. O. E.» del 9 de junio).

A) Exposicién.

1. Objeto de la Ley: Esta Ley establece las condiciones, requisitos v el
1égimen fiscal especial aplicable a las Agrupaciones de Empresas. Uniones Tem-
porales de Empresas y Contratos de cesién de unidades de obras. También regula
¢l régimen fiscal de las Sociedades de desarrollo industrial regional.

2. Agrupaciones de Emptesas: Tendrdn esta consideracién las agrupaciones
que se deriven de las distintas modalidades contractuales vélidas de colaboracién
entre empresarios que, sin crear un ente con personalidad juridica propia, sirvan
para facilitar o desarrollar en comtin la actividad empresarial de sus miembros.
Las agrupaciones deberdn formalizarse en escritura piiblica.

Los actos necesarios para la constitucién, ampliacién, reduccién disolucién y
liquidacién de las Agrupaciones gozarin de una bonificacién del 99 por 100 en
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(arts. 4 a 6).

3. Uniones temporales de Empresas: Son sistemas de colaboracién entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, para el desarrollo o
ejecucién de una obra, servicio o suministro; no tendrdn personalidad juridica.

Sus operaciones gozardn de una bonificacién del 99 por 100 en el Impuesto
General sobre el Trifico de las Empresas (arts. 7 a 10).

4. Cesién de unidades de obra: Son estipulaciones celebradas entre el titular
de un contrato y un tercero por las que éste se obliga a ejecutar unidades de la
obra, sin que tenga la naturaleza de subcontrato de elementos parciales.

Estas operaciones gozardn de una bonificacién del 99 por 100 en los Im-
puestos sobre Transmisiones Patrimoniales y General sobre el Trifico de las Em-
presas (art. 19).

5. Sociedades de desarrollo industrial regional: Son sociedades de caricter
publico constituidas al amparo de las disposiciones que regulan su sistema finan-
ciero especial.

Las operaciones societarias y emisoras de empréstito que realicen estas so-
ciedades gozan de una reduccién del 99 por 100 en la base imponible del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (at-
ticulos 20 a 23).
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6. Otras disposiciones: La Ley se refiere también, entre otros temas, a las
Sociedades de promocién de empresas y a los grupos de sociedades a efectos de
la aplicacién del Impuesto sobre Sociedades.

B) Observaciones.

La nueva Ley deroga expresamente las disposiciones anteriores sobre la ma-
teria contenida en la Ley 196/1963, de 28 de diciembre, sobre Uniones y Agrupa--
ciones Temporales de Empresas y en los Reales Decretos 3.029/1976 y 3.030/1976,.
de 10 de diciembre, y 430/1977, de 11 de marzo, sobre Sociedades de Desarro--
llo Industrial (v. disp. derogativa).

11. ACTIVIDADES EMPRESARIALES. Se regulan determinadas activida-
des contrarias a la moral o a las buenas costumbres.

Real Decreto 1.189/1982, de 4 de junio («B. O. Ex» del 10).

La presente disposicién establece una serie de limitaciones a las actividades
comerciales referidas a espectdculos o publicaciones de cardcter pornogrifico w
objetos relacionados con el sexo que sean contrarias a la moral o a las buenas.
costumbres.

Tales limitaciones son las siguientes:

1. Se prohibe la publicidad exterior de los espectdculos que contengan imd-
genes obscenas o expre§iones contrarias a la moral y buenas costumbres y, en
general, la publicidad de 1as actividades contrarias a dichos valores.

2. Se prohibe la exhibicién publica por los vendedores de las publicaciones
pornogrdficas.

3. La venta de publicaciones pornogrificas y objetos relacionados cen el
sexo que sean contrarias a la moral o a las buenas costumbres sélo podrd ha-
cerse en establecimientos especiales, ajustados a los requisitos que se establecen.

4. Queda prohibida la circulacién postal y la venta ambulante o a domicilio
de las publicaciones y objetos indicados.

La infraccién de estas prohibiciones se sancionard por la Administracién, sin-
perjuicio de la competencia de los Tribunales cuando los hechos sean calificados.
como infraccién penal. :

Por dltimo, deben destacarse los problemas que puede originar la aplicacién
de esta disposicién, dada la falta de precisién de los objetos a que se refiere:
(pornografia y similares) y de los valores cuya tutela pretende (moral, buenas
costumbres), caracteristicos «conceptos juridicos indeterminados» de dificil fijacién
y ademds, variables en el tiempo.

En general la legalidad de esta disposicién resulta dudosa, por abordar la re-
gulacién de materias (ejercicio de actividades empresariales, régimen sancionador)
que, por lo menos, requeritfa una especial habilitacién por norma con rango
de ley para su normacién reglamentaria. En este sentido no parece suficiente
atender a lo dispuesto en la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959,
sobre todo después de la Constitucién.
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12. ENTIDADES DE DEPOSITO. Se regulan algunas consecuencias de la
participacién o adquisicién de estas entidades.

Orden de 25 de junio de 1982 («B. O. E.», del 28).

A) Exposicién,

1. Adquisicién de una Entidad de Depésito por otra. Efectos: Cuando la
Entidad adquirente actie en un 4mbito geogrifico limitado y absorba la persona-
lidad juridica de la Entidad adquirida, podrd operar fuera de su 4dmbito, man-
teniendo las oficinas operativas de esta wltima, con un ndmero méximo de tres.

Para ello serd necesaria la autorizacién del Ministerio de Economia y Co-
mercio, previo informe del Banco de Espaiia.

2. Adquisicién compartida de una Entidad de Depédsito por varias otras:
Cada una de las adquirentes podrd operar, con arreglo a lo indicado anteriormen-
te, en las oficinas de la Entidad adquirida, segin lo establecido en el convenio
de adquisicién, aprobado por el Ministerio de Economia y Comercio.

B) Observaciones:

La presente Orden trata de atender a la situacién, frecuente en la actualidad,
de adquisicién de Entidades de Depésito con el fin de reajustar su gestién con
mejora de su solvencia, La cuestién abordada es muy concreta, pues se reduce
al 4mbito territorial de actuacién de las Entidades adquirentes, en forma indivi-
dual o colectiva, imponiéndose la necesaria intervencién administrativa, cuya fi-
nalidad es, claramente, mantener la seguridad del sistema financiero e impedir
fraudes.

13. MERCADO HIPOTECARIO. Se desarollan algunos aspectos del Real
Decreto 685/1982, de 17 de marzo.

Orden de 22 de junio de 1982 («B. O. E.» del 29).

A) Exposicidn.

1. Sociedades de Crédito Hipotecario:

a) Oficinas: Inicialmente sélo podrin tener una; pero transcurridos dos afios
desde su constitucién, ¢l Ministerio de Economia y Comercio podrd autorizar la
apertura de dos oficinas més cada afio.

b) Activos financieros: Deberdn mantener un 9 por 100 de sus emisiones de
cédulas y bonos, depésitos a plazo constituidos por certificados de Regulacién
Monetaria, pagarés del Tesoro y depdsitos en Entidades de Depdsito con venci-
miento inferior a un mes.

¢) Coeficiente de garantia: Serd del 8 por 100.

d) Limites de riesgos: Se establecen las condiciones que califican los grupos
de Empresas vy la forma de computarse, en general, estos limites.

¢) Tipos de interés: Estas entidades quedan sometidas a las disposiciones
relativas a las Entidades aplicables serdn los pactados libremente por las partes.

2. Cédulas, bonos y participaciones hipotecarias: No serdn computables en
los coeficientes de inversiones obligatorias en fondos publicos y préstamos de re-
gulacién especial de los Bancos, Cajas de Ahorros y Cooperativas de Crédito.
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3. Fondos de Regulacién: Esta Orden regula la participacién de las Enti-
dades emisoras, el patrimonio minimo de los Fondos, la composicién de su
activo y las posibles operaciones que pueden desarrollar en el mercado hipote-
cario. )

B) Observaciones.

Mediante esta Orden Ministerial se hace uso de la autorizacién contenida en
la disposicion adicional del Real Decreto 685/1982 (resefiado anteriormente) de-
rogandose parcialmente la Orden de 14 octubre 1969, sobre actuacién bancaria
{mims. 1, 2 y 3).

IV. DERECHO PROCESAL

14. JUICIOS POR DESPIDO. Se regulan las reclamaciones al Estado por
salarios de tramitacidn,

Real Decreto 924/1982, de 17 de abril («B. O. E»» de 13 de mayo).
A) Exposicién.
1. Supuestos en los que es aplicable este procedimiento: Serdn los siguientes:

a) Cuando la sentencia de la Magistratura declarando el despido improceden-
te se dicte transcurridos sesenta dias hdbiles desde la presentacién de la demanda.

b) Cuando el Tribunal Superior declare improcedente, por primera vez, el
despido; y ]

¢) Cuando el Tribunal Superior declare improcedente el despido en recurso
instado por el empresario que no ha utilizado, durante su tramitacién, los ser-
vicios del trabajador, habiéndose pagado su salario.

2. Trimites del procedimiento de reclamacién:

— La reclamacién deberd hacerse ante la Direccién de Trabajo y Seguridad
Social de la provincia en que hubiera tenido lugar el juicio.

— El plazo para reclamar serd de treinta dias desde la firma de la sentencia.

— Deberi acompaiiarse la oportuna certificacién de la sentencia de la Ma-
gistratura.

— Podri unirse al expediente informe de 1a Inspeccién de Trabajo.

— La Direccién Provincial resolverd en el plazo de treinta dias.

3. Efectos: Desestimada la reclamacidn, expresamente o por silencio adminis-
trativo, el interesado podrd entablar demanda ante la Magistratura de Trabajo,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley de Procedimiento Laboral.

B) Observaciones.

El derecho de cobro de los lamados «salarios de tramitacién» se encuentra
reconocido en los articulos 56, p. 5 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Ley 8/1980, de 10 de marzo, y 227 de la Ley de Procedimiento Laboral,
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1.568/1980, de 13
de junio.

Teniendo en cuenta la falta de regulacién de este procedimiento de reclama-
cién el Real Decreto permite ejercitar las relativas a extinciones de la relacién
laboral posteriores al citado Estatuto de los Trabajadores y anteriores a su propia
entrada en ‘vigor, dentro del plazo de dos meses desde ésta (disp. trans.).
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V. OTRAS DISPOSICIONES

15. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS. Se regulan las cantidades a percibir por los
liquidadores de Distrito Hipotecario por gastos originados en la recaudacién y
gestién de autoliquidaciones.

Orden de 1 de abril de 1982 («B. O. E.», del 2).

La indemnizacién y compensacién que deben percibir los liquidadores de Dis-
trito Hipotecario por los gastos originarios por la recaudacién de las cuotas auto-
liquidadas y los derivados de los servicios de gestién, comprobacién y estadistica
de las autoliquidaciones, se fijan en los siguientes importes:

— 2 por 100 de las cuotas autoliquidadas, si la oficina liquidadora es com-
petente para su ulterior tramitacién.

—- 0,50 por 100 si la oficina no es competente para el examen, comprobacién
y liquidacién complementaria que, en su caso, proceda; y

— 1,50 por 100 para la oficina en que no se hubiere ingresado el importe
de la autoliquidacién, pero a la que se remitan las actuaciones para su posterior
tramitacién.

La Orden regula también el procedimiento administrativo para que el Mi-
nisterio de Hacienda abone las cantidades correspondientes a los liquidadores.

Esta disposicién se encontraba prevista en la disposicién adicional 3.2 del
nuevo Reglamento del Impuesto, aprobado por Real Decreto 3.494/1981, de
29 de diciembre (resefiado en ADC, XXXV-II, ntim. 22, de la Informacién Le-
gislativa.

16. TABACO. Se regula su publicidad y consumo.
Real Decreto 709/1982, de 5 de marzo («B. O. E.» de 15 de abril).

Con la finalidad de proteger la salud publica, se establece una serie de me-
didas limitativas de la publicidad y consumo de tabaco.

Las limitaciones que se imponen son:

1. Suspensién de la publicidad del tabaco en medios de comunicacién de-
pendientes de entes publicos.

2. Colocacién obligatoria en los paquetes de tabaco de una advertencia sobre
los riesgos que entrafia su consumo.

3. Prohibicién de venta de tabaco a menores de dieciséis afios.

4. No introduccién en el mercado de labores ricas en alquitrdn y mnicotina.

5. Reserva de zonas especiales para no fumadores en los medios de trans-
porte colectivo, establecimientos piblicos y locales comerciales cerrados.

6. Sefializacién especial de zonas donde se autorice fumar en centros sani-
tarios y docentes.

17. MINUSVALIDOS. Se regulan medidas para su integracién social.
Ley 13/1982, de 7 de abril («B. O. E.» del 30).

Esta ley supone un primer desarrollo de las previsiones del articulo 49 de la
Constitucién y establece una serie de medidas y actuaciones tendentes a facilitar
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la completa realizacién personal e integracién social de los disminuidos en sus
capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales, asi como la asistencia y tutela de los
disminuidos profundos.

A estos efectos se entiende por minusvilido a toda persona cuvas posibilidades
de integracién educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuen-
cia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caricter congénito o no,
en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.

El reconocimiento del derecho a la aplicacién de los beneficios regulados por
la ley deberd efectuarse, en forma personalizada, por la Administracién.

Las medidas y actuaciones previstas en la ley se refiera a la prevencién, diag-
no6stico y valoracién de las minusvalias, la rehabilitacién, la integracién social y
los servicios sociales. Debe destacarse la imposicién a las empresas piblicas y
privadas que empleen a mis de 50 trabajadores fijos de la obligacién de emplear
a trabajadores minusvilidos en ndmero no inferior al 2 por 100 de su plantilla.

Otras medidas complementatias de ayuda se refieren a la supresién barreras
arquitectdnicas que limiten la movilidad de los minusvilidos, tanto en lugares o
edificios abiertos al publico, como en los destinados a vivienda.

18. DERECHOS HUMANOS. Ratificacién del Protocolo nim. 2, de 6 de
mayo de 1963, del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos v de
las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

Instrumento de 18 de marzo de 1982 («B. O. E.», del 10 de mayo).

Este Protocolo atribuye al Tribunal Europeo de Derechos Humanos la com-
petencia para emitir dictdmenes consultivos sobre cuestiones juridicas referentes
a la interpretacién del Convenio y sus Protocolos.

Los dictdmenes del Tribunal deberdn ser solicitados por el Comité de Minis-
tros y no podrin versar sobre el contenido y alcance de los derechos y libertades
definidos en el titulo I del Convenio (ratificado por Espafia mediante Instru-
mento de 26 de septiembre de 1979 y publicado en el «B. O. Ex» de 10 de
octubre), ni sobre cuestiones que la Comisién, el Tribunal o el Comité de
Ministros deban conocer en virtud de recutsos.

19. INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPANA. Se regula el procedi-
miento para acreditar ante el fedatario pdblico el pago de las inversiones extran.
jeras en Espaiia.

Resolucién de 28 de abril de 1982 («B. O. E». del 13 de mayo).

Esta disposicién establece las formas para acreditar, ante el fedatario ptiblico
v ante el Banco de Espafia, el pago de una inversién extranjera, tanto con apor-
tacién dineraria exterior, como con cargo a una cuenta extranjera de pesetas in-
tetiores, sustituyendo al régimen anterior, plasmado, sobre todo, en la Resolucién
de 25 de enero de 1975 y la Circular 4/1974, ambas, como la presente, dicta-
das por la Direccién General de Transacciones Exteriores.

La resolucién contiene los siguientes apartados:

— Justificacién ante el fedatario del pago realizado antes del otorgamiento
del documento piblico.

-— Justificacién ante el fedatario del pago realizado en el acto del otorga-
miento del documento piblico.
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— Transmisién de inversiones extranjeras entre no residentes.
— Pago de inversiones extranjeras con billetes de banco extranjero.

20. TOROS. Se regulan los especticulos tradicionales.
Orden de 10 de mayo de 1982 («B. O. E.» del 18).

Esta Orden establece un régimen complementario del articulo 46 del Regla-
mento de Especticulos Taurinos, de 15 de marzo de 1962, y relativo a los
espectdculos: Encierros tradicionales de reses bravas, suelta de reses para fomento
y recreo de la aficién y toreo de vaquillas en plazas piblicas. Respecto de cada
modalidad se determinan los requisitos exigibles y, en especial, las medidas de
seguridad que deben adoptarse.

21. TRIBUNAL DE CUENTAS. Se aprueba su Ley Orginica.
Ley Orginica 2/1982, de 12 de mayo («B. O. E.» del 21).

La regulacién por ley orgdnica del Tribunal de Cuentas se encontraba pre-
vista por la Constitucién (art. 136, p. 4), siendo, ademds, necesaria la deroga-
cién de la anterior Ley de 3 de diciembre de 1953.

La nueva Ley Orgdnica se compone de cinco titulos dedicados sucesivamente
a: «Fiscalizacién econdmico-financiera y jurisdiccién contable», «Composicién y
Organizacién del Tribunal de Cuentas», «Los miembtos del Tribunal de Cuen-
tas y el pesonal a su servicio», «La responsabilidad contable» y «Funcionamiento
del Tribunal»:

Aparte de las innovaciones organizativas y técnico-financieras que introduce
la ley, deben destacarse dos de cardcter estrictamente juridico y de gran interés
para la actuacién del Tribunal:

1.> La posibilidad de que las resoluciones del Tribunal de Cuentas sean sus-
ceptibles de recursos de casacidén y revisién ante el Tribunal Supremo, con arreglo
a lo que establezca la futura Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

20 La aplicacién supletoria de las Leyes de Procedimiento Administrativo,
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa y de Enjuiciamiento Civil y Criminal,
a las actuaciones del Tribunal de Cuentas, segin su naturaleza.

Finalmente metece destacarse igualmente la regulacién legal de la responsa-
bilidad contable como especie de responsabilidad extracontractual. La ley de
termina los caracteres y formas de tal responsabilidad, las eximentes de especial
aplicacién en esta materia, y los procedimientos para su exigencia (Tftulo IV,
arts. 38 a 43).

22. TRATADO DEL ATLANTICO NORTE. Adhesién del Reino de Espafia.

Instrumento de 29 de mayo de 1982 («B. O. E» del 31).

Una vez concedida por las Cortes Generales la autorizacién prevista en la
Constitucién (art. 94, p. 1), el Reino de Espafia pasa a ser parte en el Tratado
conforme al procedimiento regulado en el mismo.

El Trataedo entré en vigor para Espafia el dia 30 de mayo de 1982, fecha
del depésito del Instrumento de Adhesién ante el Gobierno de los Estados
Unidos de América.
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Las restantes partes del Tratado son, actualmente: Bélgica, Canadd, Dinamarca,
Estados Unidos, Francia, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Grecia, Turquia y
Repriiblica Federal de Alemania.

El Tratado fue hecho en Washington el dia 4 de abril de 1949 y se le acom-
pafian los Protocolos para la adhesién de Grecia y Turquia (Londres, 17 de oc--
tubre de 1951) y de la Repuiblica Federal de' Alemania (Paris, 23 de octubre
de 1954).

De las disposiciones establecidas en los catorce articulos del Tratado pueden
distinguirse las siguientes:

1. Relaciones internacionales: Las partes se comprometen a tresolver por me--
dios pacificos cualquier controversia internacional en la que pudieran verse im--
plicadas (art. 1).

2. DPolitica de armamento: Las partes mantendrdn y acrecentardn su capaci- -
dad individual y colectiva de resistencia al ataque armado (art. 3).

3. Ayuda mutua: Las partes convienen en que un ataque armado contra una-
o contra varias de ellas, acaecido en Europa o en América del Norte, se consi-
derard como un ataque dirigido contra todas ellas y, en consecuencia, acuerdan
que si tal ataque se produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de le-
gitima defensa individual o colectiva, asistird a la parte o partes asi atacadas,
adoptando seguidamente las medidas que juzguen necesarias, incluso el empleo .
de la fuerza armada, para restablecer y mantener la seguridad en la regién del’
Atldntico Norte (art. 5).

4. Organizacién: Las partes establecen un consejo, en el que cada una de-
ellas estard representada, para conocer de las cuestiones relativas a la aplicacién
del Tratado. El Consejo establecerd cuantos érganos subsidiarios puedan setr ne-
cesarios y, en especial, el comité de defensa (art. 9).

23. NOTARIADO. Se modifican determinados articulos del Reglamento No-
tarial.

Real Decreto 1.126/1982, de 28 de mayo («B. O. E.» del 4 de junio).

Esta disposicién acomete la reforma del Reglamento Notarial, que venia exi-
gida por las dltimas modificaciones legislativas y, sobre todo, por la vigente-
Constitucién de 1978. Los aspectos a que se refiere la reforma son limitados, .
anuncidndose disposiciones ulteriores que completen la actuacién iniciada.

La reforma se refiere a las siguientes materias:

1. Tribunales de Honor, que en aplicacién de la Constitucién, se declaran-
suprimidos, derogindose expresamente los articulos del Reglamento a ellos re-
lativos.

2. Ingreso en el Notariado. Se establecen normas sobre las oposiciones de
ingreso, que serdn anuales, su convocatoria, requisitos de los aspirantes, solicitu-
des, Tribunal calificador y ejercicios de la oposicién.

3. Nombramiento y toma de posesién: En este aspecto se manifiesta la po-
sible incidencia en el Notariado de la constitucién de Comunidades Auténomas,
que ostentan competencia para el nombramiento segin los Estatutos de Autono-
mia ya promulgados. Se modifican, también, la cuantfa de la fianza a constituir
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<y el régimen del titulo de Notario que, en adelante, serd dnico y expedido por
-el Ministro de Justicia.

4. Retribucién de los Notarios, que seguird regulada por el Arancel Notarial.
5. Concursos de traslado y oposiciones entre Notarios.
- 6. Ejercicio de la funcién notarial, en su distrito y fuera del mismo.

24, FUNCION PUBLICA. Se regulan las incompatibilidades en el sector
publico.

Ley 20/1982, de 9 de junio («B. O. E.» del 19).

La presente ley es aplicable al personal civil al servicio de la Administracién
.del Estado, de las Comunidades Auténomas, Local e Institucional, a los funcio-
narios de la Seguridad Social y al personal de las empresas publicas.

Se establecen por la ley los principios que inspiran la incompatibilidad aneja
al desempefio de la funcién pdblica, las actividades privadas que se declaran in-
~compatibles y la prohibicién de percibir varios sueldos con cargo a los presupues-
tos publicos, salvo autorizacidn o que los servicios se presten en régimen de
jornada reducida.

También se regula la situacién de los funcionarios y demds personal sometido
.a esta ley que acceda a la condicién de Diputado, Senador o miembro de Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.

Las disposiciones transitorias contienen en el régimen especial para la aplica-
.cién de la ley al personal sanitario.

Finalmente, esta ley estard en vigor el mismo tiempo que la de Bases del
Régimen Estatutario de los Funcionarios Piblicos o, en todo caso, el 1 de enero

.de 1983.

25. INDUSTRIAS. Se aprueban las medidas para su reconversién.

Ley 21/1982, de 9 de junio («B. O. E» del 19).

Esta ley es resultado de la tramitacién parlamentaria del Real Decreto-Ley
'9/1981, de 5 de junio, que ya fue resefiado en este ANuArIO y del cual no
difiere sustancialmente. (Véase ADC, XXXIV-III, nim. 30, de la Informacién
‘Legislativa).

26. MONTES. Repoblacioney gratuitas en terrenos incluidos en el Catdlogo
-de Montes de Utilidad Pdblica.

Ley 22/1982, de 16 de junio («B. O. E» del 22).

Por esta Ley se autoriza al ICONA a repoblar terrenos incluidos en el Ca-
talogo de Montes de Utilidad Piblica sin necesidad de adquirir tales terrenos
.ni fijarse participacién en el suelo arbdreo.

En otro sentido se establece la modificacién de los contratos de repoblacién
.de montes catalogados en 1 de enero de 1982 no hayan agotado sug efectos, con
el fin de equiparar su régimen a las nuevas repoblaciones gratuitas autorizadas.
Las entidades titulares de los montes contratados para su repoblacién podrin
coptar por acogerse a esta modificacién o continuar con los contratos existentes.
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Esta ley es resultado de la tramitacién parlamentaria del Real Decreto-Ley
2/1982, de 12 de febrero, ya resefiado en este ANUARIO (véase tomo XXXV-1I,
disposicién nim. 23 de la Informacién Legislativa).

27. TRANSPORTE ESCOLAR. Se regulan las medidas de seguridad. Real
Decreto 1.415/1982, de 30 de abril («B. O. E» de 28 de junio).

Esta disposicién regula una serie de medidas para dar mayor seguridad al
transporte escolar. Se establecen los requisitos que deben reunir los conductores,
los vehiculos, los trayectos y el desarrollo de la actividad.

También se regulan las condiciones del seguro complementario que deben
contratar los transportistas y la obligacién de quienes contraten sus servicios de
exigirles la exhibicién de los documentos que acrediten el cumplimiento de los
requisitos antes aludidos.

Finalmente, el Real Decreto prevé el régimen sancionador aplicable y deter-
mina la entrada en vigor sucesiva de sus disposiciones, asi como el derecho
transitorio cotrespondiente.

28. SENADO. Se aprueba su Reglamento.
Reglamento aprobado el 26 de mayo de 1982 («B. O. E.» de 30 de junio).

El nuevo Reglamento sustituye el Reglamento provisional de 18 de octubre
de 1977 y entrard en vigor el décimo dia siguiente al de su publicacién en el
«B. O. E.».

Consta de 196 articulos, 3 disposiciones adicionales, 6 transitorias y una final.
Su contenido se distribuye en 12 titulos que llevan las siguientes ribricas: «De la
Constitucién del Senado»; «De los Senadores y de los Grupos Parlamentarios»;
«De la organizacién y funcionamiento del Senado» : «Del procedimiento legislati-
vo»; «Del procedimiento de revisién constitucional»; «De las preguntas e inter-
pelaciones»; «De las comunicaciones e informes de Gobierno y de otros 6rga-
nos estatales»; «De las relaciones del Senado con otras instituciones constitu-
cionales»; «De la publicidad de los trabajos del Senado»; «De las peticiones y
de la reforma del Reglamento».
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NOTA CRITICA

DOVAL DE MATEQO, Juan de Dios: «La Revision Civil», Libreria
Bosch, Barcelona, 1979, pag. 373.

1. Conoci al profesor Doval a inicios de la década de los 70, con motivo
de la inauguracién de la Facultad de Derecho de San Sebastidn. El entonces
Decano de la Facultad, profesor Garcia Cantero, me presentd al profesor Doval,
me hablé de su vocacién universitaria, de su propésito de dedicarse a la en-
sefianza del Derecho procesal, y de la absoluta carencia bibliogrifica, en aquel
entonces, de la Facultad de Derecho de San Sebastidn, asi como de la falta de
persona que pudiera dirigir la tesis doctoral de dicho profesor, encomenddndome
dicha misién.

A lo largo de més de cinco afios colaboré con el profesor Doval en la forma-
cién de la tesis, y en sucesivas entregas por correo o ripidos viajes a Barcclona
de dicho profesor, pude contribuit a la formacién del libro que ahora comento.
En principio dudaba del éxito de la empresa; sin libros y sin una direccién
permanente, era muy diffcil abordar con éxito una tesis doctoral. Pero el entu-
siasmo y la preparacién del profesor Doval superé todos los obstdculos, v el
resultado fue esta excelente monograia que recoge la dedicacién al Derecho pro-
cesal de su autor.

Ultimada la tesis, y ante la manifiesta soledad del profesor Doval, le propuse
se desplazara a Barcelona para colaborar en la Facultad de Derecho de esta
ciudad. El profesor Doval agradecié mi ofrecimiento, declindndolo no obstante
para no abandonar a los alumnos de San Sebastidn, que en aquellos momentos
carecian de otro profesor de Derecho procesal. A los escasos meses moria vil-
menta asesinado el profesor Doval, victima de la locura suicida de paisanos de
aquellos alumnos por los que habia sacrificado su porvenir. Pero afortunada-
mente la obra permanece. Y en este sentido la monografia sobre «La revisién
civil> es una importante aportacién a las disciplinas juridicas que demuestra las
reales dotes del profesor prematuramente desaparecido.

2. FEl esquema de la obra permanece fiel a los cénones cldsicos. Se inicia con
una exposicién de los antecedentes histdricos de la revisién, con especial atencién
a la «restitutio in integrum»; se ocupa a continuacién del fundamento y de la
naturaleza juridica de la revisién, aspecto éste sin duda alguna el més destacado

N. de la R

Esta Redaccién se une, con todo entusiasmo y dolor, al debido homenaje que
aquf dedica el catedritico don Manuel Serra a la memoria de don Juan de Dios
Doval, con ocasién de dar cuenta de su notable estudio sobre la revisién civil.
Nuestro recuerdo es tanto més debido cuanto que el profesor Doval fuera du-
rante bastantes afios colaborador habitual del ANUARIO, en su seccién de juris-
prudencia procesal.
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de la obra, y que analizaremos en un préximo apartado; y tras abordar los pro-
blemas relativos a los sujetos de la revisién con especial dedicacién a los terceros
intervinientes y al Ministerio Fiscal, y al objeto de la revisién, dentro del que
distingue los procesos susceptibles de revisién y dentro de ellos las resoluciones
definitivas como impugnables por esta via, pasa un detenido anilisis a cada uno
de los diversos motivos de casacién, analizando en primer lugar la revisién fun-
dada en documentos, recobrados o falsos, y destacando el necesario caricter de-
cisivo del documento para que pueda tener éxito la revisién; a continuacién Ia
revisién por falso testimonio predeterminante de la sentencia; para concluir con
la hipdtesis prictica mds interesantes de revisién: el fraude procesal, con dedica-
cién especial a la citacién fraudulenta, principal motivo en que ha fundado el
Tribunal Supremo la revisién de la sentencia. La monografia concluye con un
estudio sobre el procedimiento de la revisidn, con especial atencién al contenido
de la sentencia, diverso segiin estime la revision o la desestime, y muy especial-
mente, sobre los efectos de la revisidn, tanto en el propio recurso como en el
proceso revisado.

El andlisis de todos y cada uno de dichos problemas nos obligarfa a redactar
una nueva monograffa, por lo que prestaremos especial atencién a los problemas
mds sugestivos: la naturaleza juridica de la revisién; las posibilidades sociolégicas
de éxito del recurso; y por dltimo, el cardcter parcialmente vinculante de la
sentencia de revisién en €l proceso revisado. Hay que destacar, no obstante, la
atencién prestada por el autor a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cons-
tantemente manejada, v de la que se ofrece un indice comprensivo desde la_Sen-
tencia de 15 febrero 1886 hasta la de 26 diciembre 1975, con un total de 169
sentencias consultadas, de las que se efectia un breve resumen, con indicacién
del motivo en que se fundaba la revisién, del resultado del recurso, y la refe-
rencia al repertorio donde puede ser consultada integramente.

3. Aun cuando nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil considere 1a revisién
como un recurso, tratdndolo a continuacién del recurso de revisién, y reiterando
dicha calificacién en los diversos epigrafes del Titulo XXII, del Libro IT, de
dicha Ley y lo menciona como tal nada menos que en trece ocasiones a lo largo
de los quince articulos dedicados por la Ley al estudio de la revisidn, no escapa
a ia fina intuicién del profesor Doval que en realidad nos encontramos ante un
proceso auténomo de revisién de una sentencia firme. Tras efectuar un anilisis
de las caracteristicas de los recursos, advierte Doval que la revisién no es un
verdadero recurso, tanto por lo dilatado de los plazos de su interposicién, cuanto
por el cardcter firme de las sentencias revisables cuanto especialmente por no
aspirar a sustituir la sentencia revisada, limitdndose el Tribunal Supremo a anular
el proceso objeto de revisién.

Fruto de su investigacién son dos interesantes conclusiones: objeto de la re-
visién no es tanto la sentencia, cuanto todo el proceso; y la revisién constituye
un proceso auténomo de declaracién de nulidad de un proceso. Particularmente
importante es esta segunda conclusién. Aun cuando aparentemente la revisién
constituye un ataque a la cosa juzgada de la sentencia, v en este sentido aparece
redactado el articulo 1.251 C. c., lo cierto es que la revisién constituve por el
contrario un medio para proteger la cosa juzgada de la sentencia frente a posibles
ataques infundados.
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Los motivos que abren la via a la revisién, en especia! el motivo de maqui-
nacién fraudulenta que curiosamente es el mds utilizado en la préictica y con
mayor éxito, determinan en realidad una simple apariencia de sentencia. Si la
sentencia ha sido dictada sin audiencia de la parte contraria, se ha infringido un
principio esencial de procedimiento que determina la inexistencia del proceso y
con €l la inexistencia de la sentencia. Pero precisamente para proteger la cosa juz-
gada, la declaracién de inexistencia de la sentencia sélo puede hacerse a través
de un proceso: la revisién; dentro de unos cortos plazos: tres meses del cono-
cimiento, y cinco afios desde la publicacién de la sentencia; y ante el Tribunal
Supremo, como 6rgano jurisdiccional mis elevado. La revisién no constituye por
tanto un ataque a la cosa juzgada, sino un medio adicional para proteger la
cosa juzgada de la sentencia.

Es significativo al respecto que una sentencia justa, pero dictada a través de
una maquinacién fraudulenta, puede ser objeto de revisibn; la revisién no se
plantea el problema de fondo de la sentencia, y sélo en forma indirecta cabe
entrar en la cuestién de fondo al analizar el caricter decisivo del documento o
del falso testimonio, sino exclusivamente la correccién del procedimiento formal
por el que la sentencia se ha dictado. Las cuestiones objeto de revisién no han
podido ser analizadas en el proceso revisado, bien por haber sido ocultadas frau-
dulentamente en el transcutso del mismo, bien por haberse producido con pos-
terioridad. La revisién no supone una repeticién de juicio, sino un nuevo juicio
sobre cuestiones no suscitadas en el juicio anterior. No debe extrafiar por tanto
que el segundo proceso seguido tras la revisidn pueda terminar con una senten-
cia idéntica a la del proceso revisado. Lo que constituye la mejor demostracién
de que la revisién no es en realidad un recurso, sino un proceso auténomo de
declaracién de nulidad de un proceso incorrectamente tramitado.

Es asimismo interesante poner de relieve la analogia que existe entre el «re-
curso» de revisidn y el «recurso» de amparo constitucional. Ambos «recursos»
se proponen contra una sentencia firme; en los dos cabe pedir la suspensién de
la ejecucién, suspensidn excepcional que requiere un expreso pronunciamiento
del Tribunal; los dos se proponen ante un Tribunal con jurisdiccién en todo el
territorio nacional; y ninguno de los dos juzga sobre la correccién de la sentencia,
limitdndose a anular el proceso, que puede continuar de nuevo. Lo que a su vez
constituye la mejor demostracién de que ni la revisién ni el amparo constitucional
constituyen verdaderos recursos, sino mis bien procesos auténomos de anulacién
de un proceso antetior.

4. Sociolégicamente la monografia sobre «La revisién civil» nos permite lle-
gar a conclusiones muy interesantes:

a) En primer lugar, dnicamente se han formulado ante el Tribunal Supremo
169 revisiones a lo largo de noventa afios, lo que supone un promedio préximo
a dos revisiones por afio, que contrasta poderosamente con el promedio de 350
casaciones anuales, sobre todo si tenemos en cuenta que la revisién procede in-
cluso contra las sentencias de los Juzgados inferiores. Podriamos afirmar que el
promedio de revisiones es infinitesimal ante el conjunto de los procesos seguidos
ante los Tribunales de Justicia.

b) Es curioso, no obstante, que los recursos de revisién hayan aumentado
estos ultimos afios. Frente a las ocho revisiones producidas entre 1886 v 1930,
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se contabilizan diez revisiones en 1970 y once revisiones en 1975. El incremento
habido en los afios 1962 —trece revisiones— y 1967 —quince revisiones—, po-
siblemente cabria imputarlo a la incidencia de los procesos arrendaticios, los mds
afectados por las maquinaciones fraudulentas, primera causa de revisién. De todas
formas si la revisién supone una situacién patoldgica del proceso, el aumento del
numero de revisiones revela la insatisfaccién de la sociedad ante la profunda
crisis de la Administracién de Justicia en los actuales momentos.

¢) Si infimo es el nimero de revisiones, mds pequefio es todavia el nimero
de revisiones estimado, que no llega al 14 por 100 de los supuestos examinados
por el Tribunal Supremo. En el periodo estudiado por Doval tnicamente 24
procesos han sido anulados por el Tribunal Supremo, lo que supone un pro-
medio de 0,27 revisiones estimadas por afio, es decir, poco mds de una revisién
cada cuatro afios.

d) Incluso disminuye dicho promedio segin cual sea la causa alegada de
revisién. Ya que de dichas 24 revisiones, 18, es decir, un 75 por 100, se apoyan
en el motivo cuarto, como citaciones fraudulentas de las partes ; dos, en el metivo
primero; tres en el motivo segundo; y tdnicamente una vez ha sido estimada la
revisién por falso testimonio. Es curioso que la principal causa de revisién ni
siquiera figure establecida como tal en el texto legal, sino que esté incluida en
el concepto mds amplio de maquinaciones fraudulentas.

5. El parrafo segundo del articulo 1.807 LEC, al disponer que «en todo caso
servitdn de base al nuevo juicio las declaraciones que se hubieren hecho en el
recurso de revisién, las cuales no podrin ser ya discutidas», plantea interesantes
problemas de vinculacién entre dos sentencias con objeto diverso que son inte-
ligentemente estudiados y resueltos por Doval.

Existe, en primer lugar, el obsticulo de que la sentencia dictada en revisién
no contiene declaracién de hechos probados sobre el fondo del asunto, ni puede
pronunciarse sobre las pretensiones objeto del proceso revisado, lo que impide que
la sentencia dictada en revisién tenga efectos prejudiciales sobre la sentencia dic-
tada en el segundo proceso, quedando con ello ampliamente limitada la declara-
cién del articulo 1.807 LEC.

Forzoso es por tanto considerar que la vinculacién de que trata dicho articulo
no es respecto al fondo, sobre el que el Tribunal Suptemo no se ha pronunciado,
sino exclusivamente respecto de la forma, y mds concretamente de los motivos
objeto de revisiéon. En el nuevo proceso las partes no podrin desconocer ni el
hecho de la revisién, ni los motivos que dieron origen a la misma. Si el Tribunal
Supremo ha declarado falso el testimonio, el Tribunal sentenciador deberd pres-
cindir de dicho testimonio en su sentencia. Si, por el contrario, el Tribunal
Supremo ha rescindido el proceso para que se incorporen al mismo nuevos docu-
mentos, el Tribunal sentenciador no podrd prescindir del andlisis de dichos do-
cumentos en la sentencia que dicte.

Lo cual no significa que la sentencia deba pronunciarse partiendo de los he-
chos probados recogidos en el documento decisivo incorporado al proceso. La
parte contraria podrd demostrar perfectamente que dichos hechos no correspon-
den a la realidad, proponiendo contraprueba tendente a desvirtuar el contenido
del documento; y el Tribunal podrd perfectamente, declarando probados los he-
chos de la contraprueba, considerar desvirtuados los hechos reflejados en el
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documento que dio origen a la revisién. Con lo que en la prictica es perfec-
tamente posible, aunque no sea frecuente dado ¢l componente doloso propic de
la mayoria de las causas de revisién, que la sentencia dictada en el segundo
proceso coincida literalmente en cuanto al fondo con la sentencia del proceso re-
visado. Lo que en definitiva demuestra hasta qué punto la revisin mis que
un vetdadero recurso es un proceso auténomo encaminado a demostrar la nulidad
de un proceso terminado por sentencia firme, fundada en hechos que no pudo
tener en cuenta el Tribunal sentenciador.

Manuel SERRA DoMINGUEZ
Catedritico de Derecho procesal
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«Las fuentes del Derecho inglés (A propédsito de un libro del Pro-
fesor Criscueli)» (*)

1. La obra cientifica del profesor Criscuoli es conocida entre nosotros, prin-
cipalmente, por su importante libro sobre las obligaciones testamentarias {Vid
ADC, 1981, pp. 1121 y ss.). Al lado de esta faceta de indole dogmidtica y ca-
suistica que le conocemos, la obra que motiva estas lineas nos muestra la del
agudo comparatista y profundo conocedor del Derecho inglés que es, sin duda,
el mencionado profesor de la Universidad de Népoles. Sabe muy bien, por ello,
que para iniciarse en el estudio de este Derecho es indispensable un conocimien-
to completo de su peculiar sistema de fuentes, y al estudio sistemdtico, histérico
y critico del mismo ha dedicado la obra cuyas aportaciones principales intentamos
resumir y destacar aquf. Estructurada, pues, en tormno al sistema de fuentes del
Derecho inglés, que es lo m4s propio de este Derecho por contraste con los demds
ordenamientos europeos, la obra que nos ocupa es una buena ocasién para ofrecer
al lector espafiol una visién global de este sistema, lo mismo que sobre ciertos
aspectos generales del Derecho inglés y, en especial, recoger alguna informacién
sobre las fuentes de conocimiento del mismo.

En efecto, después de dos capitulos preliminares, concernientes a los caracteres
generales (pp. 1-42) y a la tipologia de las fuentes (pp. 43-61), la obra se divide
en otros cuatro capitulos en los que el autor estudia con rigor y abundante in-
formacién cada fuente del Derecho inglés, a saber: los precedentes judiciales
(pp. 63414); la ley (pp. 415479); la costumbre (pp. 481-500) y la doctrina
(pp. 501-528). De especial importancia es el extenso Capitulo II, que trata sobre
los precedentes judiciales y estd subdividido, a su vez, en seis secciones, relativas
al common law (pp. 63-160), a la equity (pp. 161-237), a las reformas judiciales
de los afios setenta del siglo pasado (pp. 238-282) y del actual (pp. 283-335), a
la teorfa del precedente (pp. 336-388) y a los repertorios judiciales (pp. 389-414).
Ademds de ser completo y extenso, hay otras dos caracteristicas formales que
Ilaman la atencién en este libro. De una patte, se trata del conjunto de estudios
preliminares que, a modo de prélogos o prefacios, vienen antepuestos al mismo,
los cuales incluyen algunas reflexiones sobre el valor del Derecho inglés, en cuanto
marco de contraste con los demds Derechos de la Europa Occidental, debidas a
destacados juristas de Francia, Fspafia e Inglaterra, lo mismo que a un impot-
tante comparatista y a dos renombrados juristas italianos, un historiador’ y un
civilista (pp. XVII-LX). De otra parte, hay que mencionar los dtiles Apéndices
que completan la obra, donde destaca una bibliografia selecta y abundante (pé-
ginas 531-593).

Todo esto revela que estamos ante un buen libro de introduccién al Derecho
inglés. Puede ser de interés, por ello, que intentemos resumir los caracteres ge-
nerales que discute el profesor Criscuoli, asi como la tipologia de las fuentes que
propone; especial relevancia tienen para nosotros, en fin, las fuentes instru-
mentales, es decir, las principales fuentes literarias o documentales que permiten

(*y G. Criscuout, Inmtroduzione allo studio del diritto inglese. Le fonti, con
prélogos sobte Il wvalore del diritto inglese come dato di comparazione, de
X. Branc-Jouvan, J. L. pE ros Mozos, K. Lipstein, L. I. CONSTANTINESCO,
P. Grosst y P. Resciono, Ed. Giuffré, Mildn, 1981 (pp. LX v 593).
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profundizar en el conocimiento del Derecho inglés. Se trata, pues, de las coleccio-
nes legislativas, los repertorios judiciales y los llamados books of authority, y a.
los que nos vamos a referir en particular.

2. Ante todo, llama la atencién una observacién evidente, v es que el De--
recho inglés no vive arrinconado en la «pérfida Albién», sino que interesa a un.
tercio del género humano pues rige en Inglaterra, Irlanda, Canad4, Nueva Ze--
landa y en los Estados Unidos de América, salvo en Luisiana. Pero no se aplica.
en Escocia donde las Acts of Union de 1707, contempordnea de nuestro Decre--
tos de Nueva Planta, aseguraron la pervivencia de un Derecho propio v fuerte--
mente romanizado, si bien la unidad de administracién y de las dltimas instan--
cias en el orden judicial le han aproximado en los tltimos afios al Derecho-
inglés propiamente tal. Acostumbran los autores ingleses destacar, como primera.
caracteristica de este Derecho, su antigiiedad y continuidad, lo que quiere decir,.
a juicio del profesor Criscuoli, «dinamismo en el respeto a la tradicién» (p. 10).
Se trata, como es sabido, de un ordenamiento que evoluciona de un modo cons-
tante y arménico por medio de la transformacién de sus viejas estructuras de-
cara a las exigencias nuevas. Y ello se debe a la ausencia de rupturas radicales en:
la evolucién histérica del pais y al tradicionalismo que es connatural a la misma,
el que se aprecia de un modo notable en 1a clase de los juristas. Otra caracte--
ristica destacada .es la falta de codificacién, la que estd muy relacionada, en-
cierto modo, con la caracteristica anterior. Que no existan cédigos en el Derechc-
inglés no quiere decir que no existan textos legales de tipo sistemdtico, los que-
se denominan consolidaciones, estdn regulados por la Consolidation of Enact-
ments (procedure) Act, 1949, y son cerca de 150; en el campo del Derecho
civil, textos consolidados hay en, matetia de familia y de arrendamientos. Lo que-
pasa es que no hay cédigos en el sentido técnico que impuso el Iluminismo, de-
textos legales ex novo que derogaran el Derecho anterior. Consiguientemente, la:
caracteristica més notable del Derecho inglés es su naturaleza predominantemente-
judicial. Explica el autor que esta caracteristica tiene sentidos diversos. Significa,.
ante todo, que la evolucién descansa fundamentalmente en la actividad judicial;
que la funcién del juez es creadora de Derecho, y es, por ello, un judge-made
law; que se trata de un Derecho casuistico y profesional y que se basa, funda-
mentalmente, en la técnica del precedente. Entre otros aspectos, consecuencia im-
portante de todo esto es que la ley es, frente al Derecho judicial, tanto de-
common law cuanto de equity, una lex specialis que deroga al case law, el cual
desempefia las funciones de Derecho comiin y general. Quizd por esto mismo, otra
nota que caracteriza al Derecho inglés es su historicidad. Cierto que todos los
Derechos son histdricos, lo mismo que la ciencia juridica a ellos referida, pero en:
el Derecho inglés esto quiere decir dinamicidad, «en el sentido ——escribe el pro-
fesor Criscuoli— de que la historia de su origen, de su desatrollo o movimiento
es una componente de su propia normatividad, de donde resulta que la deter-
minacién del contenido de cada una de sus reglas, y en cada momento, no puede-
prescindir en absoluto de la consideracién puntual de todas las circunstancias:
que le han afectado a lo largo de su vida desde el preciso momento de su na-
cimiento» (p. 27).

Por eso conviene recordar que la historia del Derecho inglés suele dividirse
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en cuatro periodos, a saber: El perfodo anglosajén anterior a la conquista nor-
manda de 1066, que se caracteriza por el predominio de las costumbres locales;
¢l perfodo que se extiende hasta el advenimiento de los Tudor en 1485, que se
caracteriza por la elaboracién jurisprudencial que dio lugar al common law; el
perfodo que va hasta la reforma judicial de 1875, caracterizado por la dualidad
y la rivalidad de los jueces de common law y de equity; en fin, el periodo que
se prolonga hasta nuestros dfas, cuyas notas mds salientes son la fusién de estas
dos jurisdicciones, la reforma judicial de los afios setenta, la proliferacién de
reformas instrumentadas por medio de leyes especiales o estatutos y la invasién
de la normativa de la CEE. Eq fin, la caracteristica mds interesante del Derecho
inglés es, probablemente, la de su resistencia al Derecho romano, acerca de la
que el profesor Criscuoli hace importante observaciones, que obligan a matizar
la afirmacién corriente segiin la cual, a pesar de tratarse de un Derecho que no
es romanista ni romanizado, guarda estrechos paralelismos con el Derecho romano
histérico, el que podria ser, por ello, la base de un nuevo Derecho comin a todo
el Occidente europeo. Asi, dice el autor que la tendencia inglesa hacia lo concreto,
aun cuando es cierta y parecida a la que muestran las fuentes romanas cldsicas,
nada tiene en comin con éstas, sobre todo que no hay vestigios de haber perdu-
rado el Derecho romano en Inglaterra, a pesar de haber pertenecido al Imperio
formalmente por mds de 500 afios; se trata, por el contrario, de un rasgo que
es propio del pueblo inglés. Otra semejanza que se ha querido ver entre ambos
Derechos es el caracter jurisprudencial de los mismos; pero la regla del stare deci-
sis, en que se basa la técnica del precedente del Derecho inglés, es distinta del
Derecho romano pues da a la sentencia del juez el valor de una norma objetiva,
que nunca llegd a tener en éste, de la misma manera que lo que vincula en el
Derecho inglés es la sentencia del juez, y no el dictamen de los juristas, con o
sin el ius pablice respondendi, como era en el Derecho romano de la época
clésica. Otro paralelismo que se ha destacado es el que puede haber entre las
legis actiones y las forms of action, pero se trata, asimismo, de una coincidencia
externa y ocasional pues tal técnica procesal surgié en la Inglaterra medieval con
total independencia del Derecho romano, debido a la temprana hegemonia al-
canzada por el rey; es, pues, una manifestacién del poder politico del Estado
.absoluto que comienza a gestarse en un, ambiente tipicamente feudal. Y tampoco
hay nada en comdn entre el Pretor romano y el Chanciller inglés ni, por tanto,
-entre el ius honorarium y la equity ; entre otras razones técnicas, por éstas dos:
porque el primero era un Derecho legal que fue codificado en el Edicto perpetuo,
mientras que el segundo es un Derecho judicial, y porque no hay en el primero
institucién alguna que se parezca al frust, la que es propia y caracteristica del
segundo. No debe llevar a confusién, observa el autor, el uso por los juristas
ingleses de expresiones latinas pues éstas no son romanas sino, como entré no-
-sotros, provienen del ius commune. Por el contrario, profundas diferencias téc-
nicas hay entre el Derecho inglés y el Derecho romano. Asi, la familia inglesa
nunca tuvo el fundamento social y politico de la romana; la herencia inglesa
no se corresponde con la bereditas ni con la universitas, pues a la muerte del
causante sigue una fase de liquidacién de su patrimonio; el testamento inglés
es puramente patrimonial y no sitve para designar un sucesor; el dominio inglés,
-concebido como el mejor derecho a poseer, es dificilmente disociable de la po-
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sesi6n, lo que admitia el Derecho romano; el contrato inglés es una categoria
general que contrasta con los contratos singulares tipicos del Derecho romano
y, en fin, la responsabilidad civil inglesa estd ligada, a la inversa, a particulares
figuras tipicas de forts o deberes de abstenci6n, a diferencia de los actos ilicitos
romanos que son manifestaciones de la méxima alterun non. laedere. Antes bien,
sélo en cinco instituciones del Derecho privado inglés es segura la influencia del
Derecho romano, a saber: «1) la aceptacién de la idea del testamento en cuanto
medio de destinacién de bienes mortis causa; 2) la creacién de la Assize of Novel
Disseisin como instrumento de tutela posesoria conforme al ejemplo del remedio
pretorio del interdicto de unmdevi; 3) el reconocimiento de la donmatio mortis
ceusa; 4) la incidencia del concepto de injuria en el desarrollo del derecho de
trespass; 5) la configuracién del instituto del bailment segiin las indicaciones
romanas del mandatum y del depositum» (p. 40), como escribe el autor con
gran precisién. Y esta influencia romanista carecié de organicidad y permanencia;
se debid, por el contrario, a motivos muy concretos de orden judicial y dogmadtico.
En efecto, al lado de la influencia romanista ejercida por la Iglesia catdlica, por
Tos consejeros del rey y los jueces de la Curia y por la Admiralty Court al aplicar
¢l Derecho mercantil internacional, hay que recordar que el Derecho romano
fue ensefiado por Vacarius, segin la interpretacidn de los glosadores, en Canter-
bury y en Oxford en el siglo x11, lo mismo que por los regii professores insti-
tuidos en Oxford y en Cambridge en el siglo xvI, y que los primeros juristas
sistemdticos, Glanvill y Bracton, se inspiraron en la Glossa de Azén, sobre todo
el dltimo. Por eso, el Derecho romano es en Inglaterra, a falta de un precedente
-concreto, una fuente histérica, de eficacia persuasiva, pero no vinculante.

En efecto, por lo que se refiere a la tipologia de las fuentes, hay que sefialar
que las fuentes formales del Derecho admiten, como nos recuerda €l autor, cla-
sificaciones diversas, que acoge la doctrina inglesa moderna. Asi, las cuatro
fuentes legales, llamadas asi por tener eficacia vinculante, se dividen en dos
principales, que son los precedentes judiciales de common law v de equity y la
legislacién o statute law, y en dos subsidiarias, que son la costumbre y la doctrina
contenida en los books of authority; estas dos tltimas vinculan al intérprete
sélo en la medida en que lo permitan las dos primeras. Pero, al lado de estas
fuentes legales existen las authoritative sources o persuasive sources, esto es,
fuentes que no obligan sino que persuaden o convencen segin su respectivo
-valor o poder de conviccién. Varias son estas fuentes, a saber: Ante todo, los
precedentes judiciales que no sancionan una regla de Derecho vinculante, tales
como las resoluciones de los tribunales norteamericanos y de los pafses integra-
dos en la Commonwealth, las de la Corte de Justicia de la CEE y las del Judicial
Committee recaidas en apelaciones sobre la propiedad de naves o aeronaves se-
cuestradas por motivos bélicos, sobre alteraciones de los edificins eclesidsticos y
'sobre las sanciones que afectan a las profesiones médicas; de otra parte, los
obiter dicta de las sentencias que vinculan, y, en fin, las llamadas fuentes his-
téricas. Y éstas son €l Derecho romano, el Derecho canénico, el Derecho mer-
cantil, los Reports de la Law Reform Commission y los «manuales». Aunque el
Derecho romano es de escasa operatividad, destaca el profesor Criscuoli que, a
diferencia de los derechos romanistas, tiene en Inglaterra la virtualidad de ser una
fuente de Dercho destinada, principalmente, a colmar lagunas; por ejemplo, ade-
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mds de las instituciones mencionadas antes, los principios del Derecho romanco
han inspirado resoluciones en tema de cuasicontratos, de incumplimiento fortuito
de las obligaciones o frustration of contract, de garantias, de frutos, reivindicacién
de abejas y ciertas servidumbres prediales, sefialadamente, la de desagiie. En
cuanto al Derecho candnico, hay que sefialar que comprende tanto al catélico
como al anglicano, y que el Derecho mercantil inglés era, hasta la codificacién del
siglo pasado, el mismo que el del resto de Europa, sobre todo en el campo del
trdfico maritimo internacional. Mayores particularidades ofrecen las otras dos.
fuentes histéricas o persuasivas. Los citados Reports son, como se sabe, las pro-
puestas, relaciones e informes emitidos por la Law Reform Commission, creada
en 1934, al objeto de actualizar la legislacién; aun cuando estos textos motivan:
reformas legislativas, no tienen el valor de los trabajos preparatorios del Patla-
mento. Reorganizada esta Comisién en 1965 ha dado lugar a importantes refor-
mas ; cabe citar aqui The Law Reform (Husband and Wife) Act, 1962, que inicié:
la reforma del Derecho de familia en Inglaterra. Por lo que respecta a los «ma-
nuales», se trata de obras de la doctrina que carecen de fuerza de autoridad, es-
pecialmente en el campo del Derecho internacional privado, del Derecho inmobi-
liario registral y del Derecho de dafios, obras posteriores al afio 1765 en que
Sir William Blackstone publicé sus célebres Commentaries; estos textos se dis-
tinguen de los llamados books of authority por una razén puramente prictica ya
que los datns que existen sobre los precedentes judiciales anteriores a ese afio
son poco fiables, de modo que tales precedentes se conocen, principalmente, a
través de los libros antiguos, considerados como espejos del Derecho de su tiempo.
Ciertamente que los «manuales» no son libros de texto ni estdn enderazados pri-
mordialmente a la ensefianza del Derecho, al menos, a la ensefianza universitaria;
son obras monogrificas de la doctrina, publicadas bien en forma de libros, bien
en forma de artfculos de revista. Conviene quizd apuntar que las revistas in-
glesas de mds fama y prestigio son la Law Quaterly Review, el Cambridge Law
Journal y la Modern Law Review; asimismo, que la ensefianza del Derecho hasta.
principios del siglo pasado fue extrauniversitaria. Esto explica, a juicio del autor,
que la doctrina inglesa se mantenga tan préxima a la prictica, a la realidad
judicial v a la evolucién de las lineas directrices del ofdenamiento (p. 527). Y es
que suele mencionarse como wltima fuente histérica o persuasiva la existencia de
ciertos valores fundamentales o superiores, que no son semejantes, en rigor, a:
nuestros principios generales del Derecho. Se trata de ciertos valores que se ex-
presan a través de la sensibilidad de los jueces y que admiten una ordenacién
jerdrquica. Menciona el autor los siguientes: la «santidad» de la persona y de
sus derechos fundamentales, el caricter absoluto de la propiedad individual, la
seguridad nacional, 1a igualdad de los ciudadanos, la moral corriente, el respeto
a la tradicién y la convivencia internacional pacifica; reconoce, asimismo, que «se:
admite que la salvaguardia de la nacién es un bien superior a todos los demds;
que la ’santidad’ de la persona prevalece sobre la intangibilidad del derecho de-
propiedad; que el bienestar social se mueve tdpidamente hacia las mis elevadas
posiciones de prevalencia» (p. 59). En fin, al lado de las fuentes legales y de-
las fuentes histéricas tenemos las fuentes literarias, esto es, las fuentes de cono-
cimiento del Derecho inglés, incluso de conocimiento oficial del mismo a través
de la publicacién de las leyes, de los repertorios de jurisprudencia v de Jos libros:
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provistos de valor normativo; estas fuentes tienen para nosotros, pues, un valor
instrumental de primer orden. ’

Por lo que se refiere a las leyes, publicaciones oficiales sélo hay desde el
siglo pasado, aunque existen ediciones privadas desde la utilizacién de la imprenta
en el siglo xv,; las leyes anteriores no se promulgaban ni publicaban dada la
presuncién de conocimiento general de las mismas por ser el Parlamento un érgano
representativo de todo el pueblo. Hoy la totalidad de las leyes vigentes se publi-
can por el Statute Law Commitiee creado en 1868 y reformado en 1947; se trata
de una coleccién oficial que se titula Stazutes Revised, de 32 voliimenes, v que
comprende todas las leyes en vigor desde 1235 hasta hoy, a la que se une un
volumen titulado Statutes in force, que incluye las leyes nuevas. La Imprenta
Real publica, ademds, dos volimenes anuales con las leyes que se han dictado
durante el afio, uno con las de caricter general y otro con las de tipo particular
por razén del territorio. Semioficial es, en cambio, la coleccidn anual titulada
Law Reports-Statutes. Dada la antigiiedad de algunas leyes, advierte el profesor
‘Criscuoli que hay que tener en cuenta el modo de citarlas, tema que ha sido
objeto de una ley especial, la Acts of Parliament Numbering and Citation Act,
1962. Hasta el siglo x1v, las leyes se citaban por el lugar de su promulgacién,
por las primeras palabras del texto o por la materia; desde finales de este siglo
comienzan a citarse, en cambio, o por la indicacién de la sesidén parlamentaria
en que fue aprobada la ley o por el niimero de orden de la misma en cada afio.
Asi, «14 Geo. 6, c. 6» quiere decir ley niimeto 6 (chapter) aprobada en la sesidn
parlamentaria correspondiente al 14.° afio del reinado de Jorge VI; mientras que
desde 1962 basta con indicar el afio y el nimero: «1968, c. 60» significa, pues,
ley ntimero 60 de 1968. En cuanto al titulo de la ley, solia sefialarse completo
hasta la Short Titles Act, 1896, que permitié la mencién resumida y fijé6 una
lista oficial de titulos de las leyes, la que ha sido actualizada en 1948. Los ma-
teriales preparatorios del texto definitivo de la ley no se publican, y los tribu-
nales no los tienen en cuenta desde el caso Millar v. Taylor de 1769

Se comprende que en un sistema juridico de base judicial, como el inglés, los
repertorios de jurisprudencia constituyan una pieza clave del mismo y sean las
principales fuentes instrumentales para el conocimiento del Derecho en vigor.
Después de una larga historia, se constituyé en 1865 una asociacién semi-oficial,
el Incorporated Council of Law Reporting for England and Wales, que publica
hoy las sentencias, no todas sino las méds importantes, de los tribunales superio-
res. Esta publicacién se llama The Law Reports, y consta de tres series de vo-
limenes anuales, a saber: De 1865 a 1875; de 1876 a 1890 y de 1891 hasta hoy.
En cada volumen, las sentencias vienen expuestas con indicacién del nombre de
las partes, el afio, el tribunal que las dicté; para citarlas, suele indicarse el vo-
lumen y la pigina del Law Report. La misma Institucién publicé semanalmente
unas Weekly Notes entre 1866 y 1952, 1a que continda hasta el presente con el
titulo de Weekly Law Reports. Al lado de estas publicaciones semioficiales, exis-
ten otros repertorios de jurisprudencia privados o comerciales ; el mis importante
es el The All England Law Reports, iniciado en 1936. Hay que sefialar que
ninguna de estas colecciones publican todas las sentencias ni las reproducen in-
tegras; antes bien, se trata de una seleccién de las mds importantes, que alcanza
hasta las tres cuartas partes de las dictadas por el més alto tribunal, la House
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of Lords, y de un extracto o resumen del supuesto de hecho, de las argumen-
taciones de las partes, de los razonamientos del juez o tribunal, y del fallo con
las opiniones disidentes si las hubo. La redaccién del extracto es, pues, una labor
técnica, a cargo hoy de profesionales, y antes de barristers que asistian perso-
nalmente al desarrollo del juicio. Para los precedentes anteriores a 1865, hay que
distinguir dos periodos separados por el afio 1535. Desde 1272 hasta ese aifio se
publicaron, en efecto, unos anuarios o anales de jurisprudencia denominados Year
Book o Books of Terms por diversos autores, parece set que con finalidades di-
décticas; han sido reeditados, con el titulo de Rolls Series, entre 1863 y 1911,
aparte de otras ediciones parciales privadas. Una especie de resimenes de estos
textos son los llamados Abridgments, siendo de mencionar los debidos a Statham,
publicados entre 1490 y 1495, reeditado en 1915, Fitzherbert, de 1516, y Brooke,
anterior a 1558. Desde 1535 aparecieron, en cambio, los llamados Nawmed o Private
Reports por estar redactados por un autor; los méds famosos son los atribuidos a
Dyer, Plowden, Coke, Saunders, Butrow, Durnford e East, Mannin, Granger y
Scott, Foster, y Meeson y Elsby, por lo que se refiere al common law, mientras
que en relacién con la eguity destacan el Lambert's Cases, los.Choyce Cases, el
Tothill’s Digest, €l Swanston’s Reports y, sobre todo, la publicacién de Peer Wi-
lliams de 1740. Es de sefialar que el mds famoso de todos estos autores es Sir
Edward Coke, cuya obra, que suele citarse como The Reports simplemente, contie-
ne, ademds de los casos, breves comentarios de indole histérica y critica. En este
pesiodo se publicaron, asimismo, Abridgements por Sheppard en 1675, Hughes
en 1660-1663, Rolle en 1668, Viner en 1741-1758, Comyns en 1762-1767 y Mat-
thew Bacon en 1736 y 1832. Estos textos presentan la particularidad de exponer
los casos por conceptos o méximas, ordenados segin el alfabeto; se anticipan en
cierto modo, por una parte, a la codificacién, y por otra, a las modernas enciclo-
pedias, tales como la de Halsbury, Laws of England, 56 volimenes, 42 ed. de
1973, o el mids breve Dictionary of English Law de Jowitt, reimpreso en 1972.

Finalmente, hay que mencionar los mds importantes books of authority. Recor-
demos que se trata de los libros anteriores al afio 1765, los que estdn provistos
de fuerza legal como fuente subsidiaria, a diferencia de los «manuales» posterio-
res que tienen sélo un valor persuasivo. Parece ser que la razén de la distincién
entre unos y otros radica, como advierte el profesor Criscuoli, en las nuevas téc-
técnicas de impresién que, con posterioridad al afio mencionado, permitieron un
conocimiento mds seguro de las sentencias judiciales (p. 502). Asi, pues, la auto-
ridad de estos libros no deriva siempre de la auctoritas del autor, sino mis bien
del desconocimiento de los casos y de los precedentes judiciales y de la descon-
fiznza ante los repertorios jurisprudenciales. Con todo, no se trata de una fuente
histérica o persuasiva, o de una fuente literaria o instrumental, sino de una fuente
legal supletoria en el sentido técnico que hemos dejado expuesto antes; tienen,
pues, en palabras de Blackstone, intrinsec authority, segin se resolvié en el caso
Ashbford v. Thornton de 1818, a propésito del duelo judicial (1).

(1} Son relativamente numerosas estas obras en el campo del Derecho civil,
sefialadamente, respecto del common law; mientras que hay s6lo una referida
a la equity, al Derecho canénico y al Derecho mercantil, a saber: el Doctor and
Student de St. Germain, 1523-1528, el Provinciale de Lyndwood. 1430, y la Lex
Mercatoria de Malynes, 1622, y dos destacan en el Derecho penal: Hawkins, A
Treatise of the Pleas of the Crown, 1716, y Foster, Crown Cases y Crown Law
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3. De lo expuesto queda en claro, pues, que la Introduzione del Profesor
Criscuoli es bastante més seria y profunda que una simple introduccién al estudio
del Derecho inglés. Seria por estar muy bien documentada y profunda por exponer
con un sentido critico muy aguzado los aspectos mds sobresalientes de los temas
que toca; ademds, contiene referencias oportunas a los Derechos ajenos al com-
mon law system, manteniendo un didlogo vivo con el Derecho inglés. La lectura

(abreviado), 1762. Pero no todos los autores anteriores a 1765 gozan de igual
prestigio; por ejemplo Sir Francis Bacon, que dedicé al Derecho obras como
Maxims of the Law, 1596, Readings on the Statute of Uses, 1600, y Legal Apbo-
rismes, 1623, o el importante internacionalista R. Zouche, que escribi6 Elementa
Jurisprudentiae, 1629, no se mencionan en el caso antes citado. Por el contrario,
los mé4s importantes autores de books of authority son Glanvill, Bracton, Fortes-
cue, Littleton, Fitzherbert, Coke, lo mismo que Selden, Hale y Blackstone; mien-
tras los primeros son civilistas y destacados redactores de reports jurisprudencia-
les, los tltimos son historiadores del Derecho inglés, que, por la especial natu-
raleza de éste, desempefian también la funcién de fuente normativa. El primero de
estos libros es The Tractatus de Legibus et cosuetudinibus Regni Angliae escrito
por Glanvill entre 1187 y 1189; expone y comenta las acciones civiles y penales
a base de un método analitico que le permite identificar las reglas fijadas en los
casos, lo mismo que se aprecia un cierto conocimiento del Derecho romano. Mis
palpable es esto ultimo en la obra de Bracton, Tractatus de Legibus et Consuetu-
dinibus Angliae, propablemente el més romanista de los autores ingleses; se trata
de un libro extenso, dividido en dos partes: hay en la primera una exposicién
sistemdtica de los principios generales del Derecho inglés, ordenados, sigsifica-
tivamente, en relacién con las personas, las cosas, las obligaciones y las acciones,
mientras que la segunda no es mds que un amplio repertorio de casos. Escrita
esta obra entre 1250 y 1256, contemporinea, por tanto, de nuestras Partidas, en
1290 y 1292 aparecen dos epitomes conocidos como Fleta y Britton. El politico
y filésofo Fortescue escribid luego De laudibus, en 1470, en forma de didlogo,
scbre los conceptos fundamentales del common law, con abundantes refercncias
al Derecho comparado. Sobre el complejo tema de los derechos reales, expueste
de forma l6gica v sintética, y sin omitir oportunas referencias al Derecho romano,
Littleton publicé el mismo afio de su muerte, en 1481, un Treatise on Tenures,
obra tnica sobre la materia hasta el siglo pasado. En 1534, Fitzherbert, que habia
publicado antes el llamado Graunde Abridgement sobre casos resumidos o abre-
viados, escribié una obra titulada Natura Brevium y conocida como New Natura
Brevium, de especial relevancia para la historia de los forts, sefialadamente en
los supuestos de frespass y de case. En fin, el autor de mds fama y prestigio es
seguramente Coke, destacado juez, politico, jurista y abogado. Autor de los once
tomos de The Reports, como sabemos, escribié en 1614 un pequefio volumen de
Derecho procesal, el Book of Entries, y la obra mds completa y refinada de la
doctrina inglesa, las Institutes of the Laws of England, que, dividida en cuatro
partes, se publicé la primera en 1628 y las otras tres en 1642-1644. La primera
consiste en una actualizacién comentada y critica de la obra de Littleton sobre los
derechos reales, mientras que las demés versan sobre Derecho constitucional, De-
recho penal y Derecho procesal e historia de los tribunales. Aunque esta obra
se ha considerado el zhesaurus of English Law, recuerda el Profesor Criscuoli que
2dolece del defecto de despreciar la doctrina de la eguity, probablemente mds
por razones politicas que técnicas. Con todo, su autoridad ha perdurado hasta
nuestros dias, como lo pone de relieve el caso Reid v. Police Commissioner of the
Metropolis de 1973, en el que se cita a Coke para interpretar el alcance de un
mercado abierto al publico, problema del que se ocupd el autor en 1596. Men-
cionemos, por tltimo, los mds importantes books of authority escritos por histo-
riadores. Se trata de las obras de Selden, Jani Facies Altera (Janus Anglorum),
1610, History of Tithes, 1618, Table Talk, 1618, y Mare Clausum publicada en
1635, ademds de la reedicién del Fleta; Hale, History of the Common Law, 1713-
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de este libro no sélo es aconsejable a los juristas preocupados de las cuestiones
‘metodolégicas, sino a todos aquellos que estén interesados en iniciarse en el
-estudio del Derecho inglés por razones tanto de indole dogmdtica como profe-
~sional.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA,

Profesor Adjunto de Derecho civil

1716, ¢ History of the Pleas of the Crown, publicada péstuma en 1736, obra
bisica de Derecho penal; y, en fin, Blackstone, el conocido jurista, juez y pro-
fesor universitario, no ajeno a la arquitectura y a la literatura, autor de los Com-
mentarie on the Law of England, 1* ed. 1765 y 8.2 por el autor en 1778. El libro
estd dividido conforme al esquema de las Imstitutiones de Gayo, pues trata, en
cuatro partes, los Rights of Persons, Rights of Things, Private Wrongs y los
Public Vrongs : en efecto, el primer libro estd referido a la persona, a la familia
y comprende numerosos aspectos del Derecho de sociedades, mientras el segundo,
a los derechos reales y a la sucesién por causa de muerte, y los dos dltimos, respec-
tivamente, al Derecho de dafios y procedimiento civil y a los actos ilicitos de or-
den publico y al procedimiento penal. Falta en la obra, sin embargo, un estudio
-del Derecho de obligaciones y contratos y una exposicién completa de la eguity,
lo que se debe, probablemente, al origen ocasional de la misma. Con todo, hay
que resaltar que se trata de la mds moderna y amplia obra sistemética del Derecho
inglés, que intenta subrayar las conexiones intetnas que existen entre Jas diversas
partes del mismo al par que poner de manifiesto el fundamento 16gico y la evo-
lucién de cada principio o regla en particular. Con razdn, el prestigio de esta
obra es sélo compatable, dentro de Inglaterra, con la obra de Coke y, al margen
de la literatura juridica inglesa, con el System de Savigny. Significativo en este
sentido ¢s que Blackstone haya sido €l tnico, de todos los autores que hemos
mencionado, que era profesor universitario, titular de la Cdtedra Viner de la
Universidad de Oxford, la primera dedicada al estudio del Derecho inglés; la
segunda es la Citedra Downing de la Universidad de Cambridge, que comenzd a
funcionar en 1800. Precisamente Blackstone promovié el estudio universitario del
Derecho y obtuvo el privilegio para los Licenciados de estas dos Universidades
de reducir, de cinco a tres, los afios de la pasantia en los Colegios de Abogados,
1a que habilitaba para el ejercicio de la profesién.
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ALBALADEJO, Manuel: «Curso de Derecho civil, tomo IV, Derecho de fa-
milia». Libreria Bosch. Barcelona, 1982, 319 pags.

Quienes en los dltimos afios han tenido a su cargo la explicacién de cur-
sos universitarios sobre Derecho de familia, conocen por experiencia las
graves dificultades que ello implicaba, no s6lo en el gué se explicaba (¢el
derecho entonces en vigor? ¢los proyectos de reforma?...), sino el cémo
hacerlo. Ahora, promulgadas las leyes de 13 mayo y 7 julio 1981, se ha re-
suelto una de las incégnitas, pero faltan todavia las necesarias exposiciones
generales que desarrollen sistematicamente la nueva regulacién. Uno de
los primeros expositores en satisfacer esta auténtica necesidad universitaria
ha sido el profesor Albaladejo.

Conocidas son las cualidades que adornan el Derecho civil de este autor,
que esta logrando una buena difusién en las Facultades espafiolas; de alguna
de ellas (puntual cita de la jurisprudencia) no ha podido hacer uso en este
tomo por la obvia razén de que todavia no ha habido tiempo a que se
pronuncien los Tribunales y por los obstaculos que la reforma pone al
recurso de casacién. Por lo demias debe sefialarse el logrado propésito de
centrarse en lo esencial, eliminando cuestiones accesorias y toda referencia
a aspectos filoséficos o comparativos, asi como las indicaciones bibliogré-
ficas (lo que aqui puede justificarse por la novedad de la regulacién). La
materia se articula en cinco grandes apartados, de desigual extensién: el
primero (dedicado a la familia) y el ultimo’ (referente a la tutela) son los
mas breves, y los tres intermedios, de similar extensién, tratan del matri-
monio, de sus efectos y de la economia del matrimonio y de la filiacién.

Lo anterior no impide que afloren en la obra muestras de las inequivocas
convicciones del autor; asi cuando escribe (p. 31) que «el matrimonio no
es una creacién del Derecho, sino una institucién natural, querida por Dios
y recogida por la ley humana en cuanto pieza fundamental en la convivencia
social, que es la que aquélla regula. Aparte de su importancia juridica, el
matrimonio la tiene, y mayor, religiosa, social y politica»; o cuando se pro-
nuncia sobre la familia natural (en vez de <familia no matrimonial»); en
otro orden de cosas, cuando trata del deber de alimentos y de la obligacién
de trabajar, de la monogamia como cualidad del matrimonio, de la sanidad
del juicio como requisito esencial del mismo, de la forma esencial del ma-
trimonio, del régimen matrimonial primario o de la naturaleza de la socie-
dad de gananciales, entre otras cuestiones en las que no vacila en pro-
nunciarse.
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Pero las graves deficiencias técnicas de las leyes de reforma estan po-
niendo a prueba las construcciones dogméaticas més rigurosas, con el con-
siguiente riesgo de desorientacidn doctrinal que puede contagiar a los en-
cargados de aplicarlas. Pues bien, el profesor Albaladejo se manifiesta de
modo inequivoco sobre los puntos cruciales de nuestro nuevo Derecho de
familia y, lo que resulta muy de agradecer, lo hace ofreciendo una exhaus-
tiva argumentacién.

El sistema matrimonial—En la enconada polémica acerca de si la Ley de
7 julio 1981 ha introducido el llamado sistema protestante, o escandinavo,
de matrimonio civil con pluralidad de formas de expresién del consenti-
miento, o si se mantiene el llamado sistema latino, aunque sea con impor-
tantes «recortes», el autor establece una distincion. En primer lugar, el
antiguo matrimonio canénico no es ahora para el Estado un matrimonio
civil, con la simple especialidad de que se contraiga ante el parroco, en
vez de ante el funcionario estatal, sino que sigue siendo un verdadero ma-
trimonio canénico, regido por las reglas del Derecho de la Iglesia catélica,
celebrado ante un ministro de ésta, matrimonio al que el Estado le concede
efectos civiles si cumple y mientras cumpla los requisitos a que el Derecho
del Estado condiciona tal atribucién. En segundo lugar, €l nuevo matrimonio
religioso no catélico no es sino un matrimonio civil en el que el consenti-
miento matrimonial se permite que se preste, no en la forma de matrimonio
civil ordinario, sino ante la persona que establezca la confesién religiosa.
de que se trate. Diferencia de trato que no da lugar a una discriminacién
por razén de religién, sino simple diferencia justificada (p. 58).

Una sintesis de su argumentacién es la siguiente: 1.° Era lo tradicional
y debe seguir, salvo declaracién legal inequivoca en contra, que no existe.
2° Es contrario al espiritu de la Constitucién obligar a los ciudadanos a
contraer matrimonio necesariamente civil. 3.° El C. c. y los Acuerdos siguen
hablando de matrimonio candnico. 4° El significado histérico de las pala-
bras celebracion y forma. 5° La diferente férmula del art. 60 en relacién
con el 59. 6° La reforma ha tenido que ser cumplimiento de los Acuerdos
con la Santa Sede. 7° El criterio de interpretacién sisteméatica como resul-
tado de integrar los Acuerdos en el ordenamiento juridico espafiol. 8.° De
otra forma el art. 80 C. c. resultaria ininteligible. 9.° El Estado no admite
que el matrimonio civil pueda quedar disuelto por motivos canénicos, y
10. Porque eventualmente el Estado permite que los cényuges puedan acu-
dir a los Tribunales eclesidsticos para litigar sobre la nulidad.

El tema de la eficacia civil de las sentencias de nulidad dictadas por los
Tribunales eclesiasticos y de las dispensas super ratum fue deficientemente
regulado en el articulo VI del Acuerdo de 1979, y las deficiencias no han sido
subsanadas, antes bien agravadas, por el art. 80 C. c. y disp. adicional 2.* de
la Ley de 7 julio 1981, Es cierto que el «ajuste al derecho del Estado»
admite variedad de interpretaciones, que no ha aclarado la referencia al
art. 954 LEC. Sostener que s6lo hay ajuste en el caso de total coincidencia
entre el Derecho aplicado por el Tribunal eclesidstico y el Derecho estatal,
supone la practica ineficacia de lo acordado. Albaladejo se inclina a que
el reconocimiento de efectos civiles sea la norma general, y la falta de
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ajuste Unicamente se dé en casos muy concretos y determinados y, ademas,
poco frecuentes (disolucion por declaracién de fallecimiento cuando reaparece
el presunto muerto; algunos casos de nulidad por defecto de forma; matri-
monio condicionado, aparte obviamente de la bigamia puramente civil). Su
argumentaciéon es de orden practico: evitar la necesidad de dos pleitos, uno
canénico y otro civil (p. 112).

Otras muchas opiniones del autor merecerian destacarse (por ejemplo,
a propdsito del divorcio en general, y del por mutuo consentimiento, pagi-
nas 82 s.), lo que no procede para no alargar esta recensién.

Mérito, y no pequeiio, es el haber reducido la exposicién del Derecho
de familia a poco mas de 300 paginas, si bien queda la duda de si en tan
reducida dimensién es posible ofrecer a los alumnos de nuestras Facultades
de Derecho una vision sustancial de los principios fundamentales del nuevo
lus Familiae, asi como de sus principales instituciones.

Aunque personalmente discrepo de algunos puntos concretos —en lo que
no puedo entrar aqui—, he de felicitarle por su prontitud en ofrecer a do-
centes y discentes un ttil instrumento de trabajo, asi como por su valentia
en no ocultar o enmascarar sus opiniones en la fria asepsia cientifica.

G. Garcfa CANTERO,
Catedrdtico de Derecho Civil

«Anuario de Derecho Maritimo». Director: Profesor Ignacio Arroyo. Volu-
men I, XXVII + 1084 paginas. Editorial Karpos, S. A., Madrid, 1981.

La aparicién de este primer numero del Anuario de Derecho Maritimo
constituye un especial motivo de satisfaccién para todos los cultivadores del
Derecho y de agradecimiento a su director, el profesor Ignacio Arroyo,
catedratico de Derecho Mercantil en la Universidad Auténoma de Barcelona.
Frente a la figura de una direccién formal o de una direccién meramente
coordinadora, el profesor Arroyo ha asumido la pesada carga y la respon-
sabilidad de concebir personalmente el proyecto de esta publicacién, llevan-
dolo después a cabo; no sélo dirigiendo, sino también contribuyendo él mismo
a la redaccién de muchas de las partes de este volumen. En su presentacién
el profesor Arroyo escribe: «No creo arriesgado advertir que la lectura del
indice dispensa cualquier explicacién detallada del contenido. El lector podra
juzgar, en todo caso, si se han regateado esfuerzos.» En efecto, la ingente
cantidad de materiales y de trabajos cientificos que se presentan al lector
y la calidad y actualidad de los mismos son prueba irrefutable de ese es-
fuerzo personalisimo del profesor Arroyo.

El volumen aparece dividido en diez partes (doctrina, varia, panorama del
Derecho Comparado, organismos relacionados con el trafico maritimo,
legislacién y croénica parlamentaria, jurisprudencia, crénicas y noticias,
documentacién, bibliografia, indices), todas ellas de excelente contenido,
suficientes para tener al dia a cualquier persona interesada por el Derecho
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y el mar. En sus mil y pico paginas colaboran numerosos estudiosos de
la materia, desde los mas diversos angulos que la misma ofrece; entre esos
estudiosos se encuentran muchos de los mas prestigiosos, tanto nacionales
como extranjeros.

Los articulos doctrinales correspondientes a la primera parte constituyen
una excelente introduccién sobre la problemadtica actual de las relaciones
juridicas referentes al mar. Contienen una panoramica general de dicha
problematica, asi como el tratamiento de algunos de los temas de mayor
importancia. Tampoco falta la visién especificamente historicista, impres-
cindible en el estudio completo de cualquier parcela del Derecho. Los titulos
y los autores son los siguientes: El Derecho Maritimo (Ignacio Arroyo),
La evolucién del Derecho del mar y del Derecho maritimo (Emmanuel du
Pontavice), La legislacién histérica barcelonesa de seguros maritimos en su
proyeccién italiana (Manuel J. Peldez), la averia gruesa en relacién con el
proceso evolutivo de la responsabilidad del porteador maritimo (Anibal San-
chez Andrés), Pabellén del buque y responsabilidad del Estado (Nacionalidad
del buque y nacionalidad del Estado) (Nagendra Singh).

La segunda parte es también de caracter doctrinal por Io que se refiere
a la mayor parte de los trabajos que la componen, muchos de ellos de
primer orden, tanto por su contenido como por la calidad de sus autores.
Sin duda son criterios de oportunidad los que habrin determinado la in-
clusién de algunos de estos articulos en esta seccién en vez de la primera.
Quiz4 hay en ellos una mayor aproximacién al problema concreto, especial-
mente 1util para el abogado o para el ejercicio profesional del Derecho. Los
titulos y autores son los siguientes: La reforma del Estado y de la Admi-
nistracién puiblica en materia de navegacién maritima (Francisco Vicent
Chulia), Problemas de legitimacién en la accién de resarcimiento por averias
y faltas en el transporte maritimo (José Maria Ruiz Soroa), El seguro de
Proteccién e Indemnizaciéon en Espaiia. Especial referencia a las nuevas
coberturas de fletadores y flete, demora y defensa (Maria Concepcién Hill),
La limitacién de la responsabilidad en el contrato de transporte de mer-
caderias por agua en el Derecho argentino (Luis Beltrdn Montiel), La pres-
cripcién de la accién de contribucién de averias en Derecho espafiol (San-
tiago Zabaleta Sarasua), Notas procesales a la constitucién y distribucién
del fondo tinico, regulado en el Convenio Internacional de 10 de octubre
de 1975 sobre «Limitacién de responsabilidad de los propietarios de buques
que naveguen por alta mar» (Valentin Cortés Dominguez), Consideraciones
en torno a la posicién del acreedor hipotecario en el seguro del buque
(Juan Hernandez Marti), El fletador-porteador de los articulos 2 y 3 de la
Ley espafiola de 22 de diciembre de 1949 sobre Transporte Maritimo de Mer-
cancias (José Luis Rodriguez Carrién), Espaiia ante la ratificacién del Cédigo
de conducta para las conferencias de fletes de la UNCTAD (Javier Pinacho
Bolafio-Rivadeneira), La tipicidad del riesgo en el seguro maritimo (Emilia
Martha Krom), Normas internacionales relativas a la contaminacién causada
por la exploracién y explotacién de los fondos marinos (José Antonio de
Yturriaga Barberan), La pesca espafiola ante el actual proceso de revisién
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del Derecho del mar (con especial referencia a la problemitica de nuestra
flota del Sur) (José Juste Ruiz).

La tercera parte o seccién ofrece, bajo el titulo de Panorama del De-
recho Comparado, un conjunto de articulos sobre la situacién actual del
Derecho maritimo, con especial referencia a los afios 1979-1980, en diversos
paises. El interés de estos trabajos reside no sélo en la categoria de sus
autores, sino también en la diversidad e importancia para la materia (en
algunos casos) de los paises que se contemplan: Argentina (José D. Ray),
Canada (William Tetley), Colombia (Guillermo Sarmiento Rodriguez), Dina-
marca (Stig Jorgensen), Espaia (Ignacio Arroyo), Estados Unidos (Nicholas
J. Healy), Francia (Jean Warot), Gran Bretafia (F. J. J. Cadwallader), Grecia
(Jean G. Schinas), Holanda (Henri Schadee), Italia (Gustavo Romanelli),
Méjico (Ramén Esquivel A.), Noruega (Karl Gombrii), Perii (Ricardo Vigil
Toledo), Polonia (Jan Lopuski), Portugal (Vasco de Taborda-Ferreira), Re-
publica Democratica Alemana (Dolly Richter-Hannes), Repuiblica Federal Ale-
mana (Rolf Herber), Venezuela (Luis Cova Arria).

La parte sexta del Anuario, dedicada a la Jurisprudencia, se sitia tam-
bién a caballo entre la labor informativa y la elaboracion cientifica. A cargo
de esta seccidn se encuentra José Maria Alcantara, quien no se ha limitado
a dar un elenco de sentencias y resoluciones, sino que ha realizado una
labor de clarificacién y sistematizacién 1til para el lector, proporcionando
un resumen de los hechos, que permite valorar el fallo, y destacando la
doctrina y los preceptos correspondientes a cada caso. Por otra parte, el
material que se presenta es extenso y variado, ya que abarca, en relacién
con los afios 1979 y 1980, las sentencias del Tribunal Supremo y de las Au-
diencias Territoriales, las resoluciones del Tribunal Maritimo Central en
materia de asistencia, salvamento y remolque, asi como sentencias y laudos
arbitrales extranjeros. No se ha renunciado a una labor tan sustanciosa,
aunque ingrata, como es la de comentar doctrinalmente la jurisprudencia.
Cierto que ello se hace unicamente con la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de junio 1980, sobre la aplicacién de la Ley de 1949 y la desviacién
de ruta (comentario de José Luis Goiii), pero ello implica un propésito
claro de cara a sucesivos volumenes.

Las deméas secciones del volumen son decididamente de caracter infor-
mativo en su mayor parte. En ellos se suministra un material actualizado
de primer orden. La seccién cuarta recoge la actividad de los organismos
relacionados con el trafico maritimo, tanto internacionales como nacionales:
Comisién de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo, Comisién
de las Naciones Unidas para la Unificaciéon Internacional del Derecho Mer-
cantil, Organizaciéon Internacional Gubernamental Maritima, Organizacién
Mundial del Trabajo, Comunidad Econémica Europea, Comité Maritimo In-
ternacional, Conferencia Internacional del Baltico, CAmara de Comercio Inter-
nacional, Federacién Internacional de Navegacién, Asociacién Internacional
de Propietarios Independientes de Buques Tanques, Asociacién Espaifiola de
Derecho Maritimo, Asociacién Espafiola de Liquidadores de Averias, Consejo
Superior de Usuarios del Transporte. Complementa esta seccidn, la octava,
dedicada a documentacién: Convenio de las Naciones Unidas sobre el trans-
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porte multimodal internacional de mercancias (24 mayo 1980), Protocolo de
Bruselas de 21 de diciembre de 1979, por el que se modifica el Convenio
internacional de limitacién de responsabilidad de propietarios de buques
de 10 de octubre de 1957, Protocolo de Bruselas de 21 de diciembre de 1979
por el que se modifica el Convenio internacional para la unificacién de
ciertas reglas en materia de conocimiento de 25 de agosto de 1924, tal y
como se modificé por el protocolo adicional de 23 de febrero de 1968, Ante-
proyecto de Ley espaiiola de seguro maritimo, Borrador del Anteproyecto
de Ley de Ordenacién de la Marina Mercante, Contrato de salvamento-tipo
aprobado por el Lloyd’s de Londres (revision 1980).

La parte quinta, de Legislacién y crénica parlamentaria, no se limita a
una escueta informacién, sino que introduce también comentarios doctrina-
les. Contiene lo siguiente: Resefia de la legislacién nacional de interés ma-
ritimo (1979-1980) (Luis Javier Cortés Dominguez), Comentario de las dispo-
siciones tributarias con incidencia en el trafico maritimo promulgadas du-
rante 1979 y 1980 (Juan Martin Queralt), Informacidén parlamentaria sobre
Derecho maritimo (1979-1980) (José F. Merino Merchin), Prictica espaifiola
de Derecho internacional maritimo (1980) (Cesareo Gutiérrez Espada y Al-
fonso Luis Calvo Caravaca).

La seccién séptima, Crénicas y noticias, contiene sesenta y siete pequeitos
apartados con las informaciones mas diversas, desde una referencia a la
vigilancia del golfo de Méjico por radar computadorizado hasta los nuevos
miembros del Comité Maritimo Internacional, pasando por ratificaciones
de convenios internacionales, seminarios de Derecho maritimo, poélizas de
fletamento... Quizd seria deseable una ordenacién por subapartados de estas
crénicas y noticias tan variopintas y abundantes.

No falta una seccién bibliografica, la novena, con recensiones, noticias
y lista de titulos recibidos de libros. Contiene también una reseia de titulos
publicados en las principales revistas relacionadas con esta parte del De-
recho. Una seccién final de indices, de buques, de casos y de sentencias
citados, facilita el manejo del volumen.

El extenso sumario plasma fielmente el planteamiento de la publicaciéq,
al que hace referencia su director en las paginas que dedica al comienzo
a la presentacion del Anuario. Se pretende superar la parcelacién, un tanto
artificiosa, entre el Derecho comercial maritimo y el Derecho internacional
del mar. También se renuncia a que el Anuario suponga reivindicar una
rama juridica auténoma, con categoria de Derecho especial, tal y como se
ha pretendido con el Derecho de la navegacién. La concepcién que anima
a la Direccién del Anuario es de caracter interdisciplinar, alejada de las
rigidas separaciones, hoy en trance de superacién, entre el Derecho publico
y el Derecho privado, entre el Derecho interno y el Derecho internacional.
Para ello se revela como materia especialmente adecuada la que se pretende
abarcar: el conjunto de relaciones juridicas que nacen a se desarrollan en o
con el mar. Corresponde pues su campo a lo que hoy en dia se ha venido a lla-
mar Derecho marino. La opcién por la denominacién de Anuario de Derecho
Maritimo responde a un respeto historicista, unido a una vocacién internacio-
nalista, inseparable del pasado y del presente de esta parcela del Derecho.
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Al acierto de semejante planteamiento hay que afadir la oportunidad de
la publicacién que, con su aparicién, marca un primer paso para cubrir
las graves carencias existentes en el estudio de esta materia. En efecto, es
grande el contraste existente entre su importancia actual, especialmente
para un pais como Espaifia, de geografia peninsular, y el grado de desaten-
cién en que se encuentra: carente de una ubicaciéon adecuada en los estudios
universitarios, asi como de unas minimas publicaciones especializadas. Y ello
—repito— en un pais con importantes intereses econémicos en el mar,
coincidiendo con un momento de transformacion acelerada del tratamiento
juridico de los problemas del mar como consecuencia de los nuevos plan-
teamientos cientificos, tecnoldgicos y econdmicos: cuando el mar ha dejado
de ser una superficie y ha pasado a ser un volumen objeto de todo tipo
de explotaciones, cuando, como consecuencia de ello, se plantean problemas
de soberania en relacién con el reparto de esas explotaciones y se pone en
cuestion el principio de libertad de navegacién, cuando se tiende a una
recomposicién del equilibric de intereses entre las empresas navieras (de los
paises desarrollados) y los paises subdesarrollados, cuando el buque ha
dejado de ser el eje central del sistema, al aparecer toda una serie deé
nuevos elementos para la utilizacién de los recursos del mar, como plata-
formas de perforacién, oleoductos submarinos, islas artificiales, aerodesliza-
dores, museos, fibricas y hoteles flotantes, cuando muchos de estos temas
se debaten directa o indirectamente desde 1973 en la Tercera Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar. El cauce que en semejantes
circunstancias se abre con este Anuario de Derecho maritimo es por ello
de inestimable valor, desaparecida ya en 1968 la Revista Esparfiola de De-
recho Maritimo, de tan efimera andadura, a pesar de los esfuerzos de sus
patrocinadores.

La calidad del primer volumen del Anuario de Derecho Maritimo, junto
con las razones de oportunidad a las que me he referido, supone un com-
promiso grande para su director y colaboradores a la hora de mantener
el nivel alcanzado en sucesivos volumenes. La continuidad del Anuario de
Derecho Maritimo constituye también un reto para el mundo juridico es-
pafiol, que queda también comprometido a dar una respuesta adecuada.
Sé6lo asi podri prosperar el Anuario y yo deseo muy sinceramente y espero
que asi sea.

RobriGo BEercovirz RoDRIGUEZ-CANO

FERNANDEZ FERNANDEZ, Antonio: <«El precio como elemento comercial
en la "emptio venditio” romana». Madrid, 1982. Departamento de Derecho
romano de la Universidad Auténoma de Madrid. Un volumen de 71 pdgs.

Este interesante y documentado estudio del profesor romanista Antonio
Fernandez, a propésito de la figura de la «emptio-venditio», en Roma, por
una parte, nos muestra el panorama general de su economia monetaria
y, por otra, aborda las consecuencias juridicas concretas en esta particular
figura.
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La obra, dividida en tres amplios capitulos, trata en el primero de la
economia monetaria romana desde sus origenes, describe su desarrollo am-
plio y evolucionado, en el cual tiene su origen la permuta, ese negocio juri-
dico de intercambio de bienes mas elemental y simple a fin de que las per-
sonas puedan optar por otras variedades de cosas de las que uno mis-
mo tiene o produce. Desde que se elige una misma mercancia como inter-
mediaria en las transacciones, en cuanto unidad de valor, se dara paso
a la idea de moneda o concepto de dinero. De este modo, la moneda, en
cuanto instrumento de medida de valores econémicos equivalentes, se ma-
terializa en los «aedes rude» (metallum infetum raudusculum), y posterior-
mente, como «aes Sighatum», o sea, que resultan garantizados por el poder
publico respecto a la pureza del metal y la consignacién de su ley. En
este primer capitulo se concluye, pues, como en Roma se advierte ya un
sentido moderno de la moneda (pecunia numerata), donde el pretium es
presentado como el elemento diferenciador entre el hecho genérico de la
permuta y la emptio-venditio; por eso, la permuta no es una idea basada
en el creditum, ya que la pecunia no cumple la funcién de medio de cambio.

En el capitulo segundo se aborda la numeratio y el trafico juridico para
concretar que en la emptio-venditio, la idea monetaria de pretium en cuanto
cantidad contada en moneda con un valor publico de cambio, tiene un
sentido de contravalor respecto de la mex empta y obedece a un acuerdo
previo entre los contratantes. Ahora bien, originariamente, pretium no aludia
a moneda o dinero, sino que significaba equilibrio, es decir, contrapresta-
cién, por lo que resultaba como el contravalor o equivalencia en el sentido
de equilibrio econémico para acabar adquiriendo el significado de contra-
valor en dinero, de estimacién pecuniaria de una cosa.

El capitulo tercero comprende el tratamiento de este aspecto econdémico
para el ius gentium y el convenire de pretio. La consideracién de la emptio
venditio, como contratus iuris gentium, se pone de relieve en la compilacién
justinianea y, a juicio del autor, acaso la caracteristica fundamental de la
compraventa en la época clasica sea el convenire de pretio, porque, evidente-
mente, el consensus apunta al convenire de pretio; la nocién de pretium, en
cuanto contraprestacion respecto a la merx (empta), lleva en si el sentido
econémico mismo del mercado, por lo que la obligatio queda contraida
cuando existe acuerdo respecto al precio como cantidad; el hecho de haber
convenido el precio es lo que perfecciona la venta.

Este valioso estudio es de gran utilidad para los civilistas actuales en
materia de precio en la contratacién, sobre todo ante las cuestiones que
las alteraciones monetarias plantean con relacién al precio justo o falto
de equidad. La obra se concluye con una selecta bibliografia sobre el tema
y se le afiade un completo indice de fuentes literarias y juridicas romanas.

J. BoNEr CORREA
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GOMEZ PEREZ, R.: cDeontologia juridica». Ediciones Universidad de Na-
varra, S. A. Pamplona, 1982.

No hace mucho traje a estas paginas un libro que guarda semejanza con
el que ahora me brindan para recensionar. Me refiero al de José Maria Mar-
tinez Val, «Abogacia y Abogados» que, en sus ultimos subepigrafes, tocaba.
el inevitable tema de la «Deontologia juridica». Con ello me encuentro un
poco mas fluido para abordar el tema. Iba a decir que mas apasionado y
realmente apasionado lo he estado siempre, pues aunque las normas de
conducta dentro del ejercicio de una profesién parece que emanan de esos.
conocimientos del Derecho adquiridos, es indudable que conforta verlas
reflejados y sentir la vanidad de haberlas cumplido lo m4s aproximadamente
a la formulacién aséptica que el principio exige.

Creo que ha sido en la actualidad el ministro vigente de Educacién, En-
sefianza o Universidades —con su discutida Ley de Universidades— el que
ha puesto en circulacién la palabra «parametro» y simultdneamente otro
ex ministro, al apartarse del sector mayoritario del partido dominante, puso:
otra palabreja en rodaje masivo: la bisagra. Yo creo que ambas, antes de:
que ellas se apoderen los entrevistadores, periodistas y pueblo en general,
nos pueden servir para encuadrar la publicacién que recensionamos: el eje,.
la bisagra, sobre la cual debe girar lo juridico es la moral profesional y la
moral profesional es el pardmetro o cantidad constante que entra en la
ecuacion de la curva juridica.

El autor, Rafael Gémez Pérez, es doctor en Derecho y en; Filosofia y tiene-
en su haber una veintena de publicaciones sobre temas que rozan la ma-
teria de que aqui se trata. La contraportada del libro dice que en él se
encuentran una serie de respuestas a los interrogantes que suponen la actitud:
del jurista ante una ley injusta, cual serd la aportacién personal al bien
comiin y el problema de la intervencién de ciertas actividades juridicas en
la vida politica con la asepsia que exige el principio de imparcialidad. En-
mi larga lista de conferencias pronunciadas creo recordar que habia plan-
teado el tema de lo juridico relacioniandolo con lo registral, lo fiscal y lo.
urbanistico. Hacia una cita hasta del «Mercader de Venecia» y el cumpli--
miento exacto de una sentencia justa en cumplimiento de un contrato:
leonino.

Cuando los cimientos de ciertos principios han comenzado a removerse
v el materialismo pone interrogantes, dudas e interpretaciones ciertamente:
ingeniesas hay que reaccionar. Bueno es el libro que cambia el color verde
del semdaforo por el rojo de la prohibicién y este libro habla de moralidad,
de ética y de conciencia, reservadas para todos aquellos que hacen de su
profesién un credo y de su honestidad una disciplina. Estamos en un campo
serio y digno que nada tiene que ver con esos movimientos pendulares.
politicos. Aqui lo juridico estA al servicio de lo justo y eso debe entenderse-
aplicable a cualquiera de nuestros campos sociales.

El libro monografico tiene tres partes, una introduccién y un epilogo..
Va precedido de un sumario y le sigue una lista bibliografica de obras:
utilizadas. Siguiendo estas divisiones, distinguimos:
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A) Primera parte.—Debiéo ser un momento tremendo aquel en el que
Moisés recibe las Tablas de la Ley. Esta primera parte del libro se asemeja
en la recepcién subjetiva al momento citado: hablar de moralidad y fijar
su esencia (la norma préxima, inmediata, de moralidad es la conciencia
personal), sefalar lo que debemos entender por ley, por ley eterna, por ley
moral, por ley divino-positiva y ley civil, precisar la naturaleza de la con-
-ciencia, determinar la moralidad de un acto, las condiciones y condiciona-
mientos de los actos humanos y paralizar dogmaticamente la nocién de la
cooperacién al mal, son temas que elevan, dignifican y hacen sentirse supe-
riores. Dentro de mi lado catélico cabria decir que hacen realidad aquello
de que Dios hizo al hombre a su imagen y semejanza... acercan a Dios.

Me gustaria penetrar en cada uno de los conceptos que se manejan, ya
que de ellos irian saliendo a borbotones infinidad de casos y dudas, de
comparaciones y semejanzas, que asi quedarin sélo en el pensamiento. Sélo
.destaco el tema de la ley civil injusta y recuerdo alguna de mis citas sobre
«Lo legal y lo justo» de Navarro Reig y el «Derecho injusto y Derecho nulo»
de los grandes juristas alemanes Radbruch, Schmidt y Welzel, que pusieron
dudas en mi conciencia de jurista, como las pone el autor ahora recensio-
nado con su tema del aborto. Matar es ir en contra de la Naturaleza, pero
matar a quien no puede defenderse es, ademas, una cobardia.

B) Segunda parte—Dos temas generales se enfocan en este segundo
.apartado del libro: el derecho y la moral y la naturaleza del proceso. Y con
ellos, dandoles escolta, los puntos claves que inciden en sus conceptos, como
son la naturaleza humana y el derecho, la existencia del derecho natural,
el derecho positivo, legalidad y moralidad y el eterno retorno al derecho
natural. Estos puntos que vienen a demostrar la intima conexién que el
derecho tiene con la cultura, se cierran con el tema de la naturaleza del
proceso como portico para enmarcar las profesiones de Jueces y Fiscales,
.asi como las de Abogados y Notarios.

C) Tercera parte.—Cuatro profesiones elige el autor para hacer penetrar
en ellas la deontologia juridica o para destacar la deontologia que cada
una tiene: funcién judicial, fiscal, notarial y de abogado. Aunque en un
paréntesis de la exposicién dice que la labor notarial es semejante a la de
los Registradores de la Propiedad, yo en esto tengo que discrepar con el
autor. No. El Juez, el Abogado, el Notario manejan unos hechos de la
realidad y sobre los mismos juzgan, deciden y autorizan. Esos hechos enva-
sados en un documento se someten a un juicio juridico, sin que en ese
juicio la realidad extrarregistral pueda tener ninguna influencia. Cualidades
v condiciones es claro que pueden aplicarse en general, pero a la hora de
la decisién la mediatizacién de medios circunscribe principios y actuaciones.
El panorama deontolégico que desarrolla es altamente sugestivo enfrentando
al Juez con sus deberes, con su trascendencia ética, con su sentencia y con
su actitud ante una ley injusta, La figura, del fiscal la proyecta en el ambito
del proceso penal y la del Notario en su doble proyeccién de funcionario
publico y profesional del Derecho. Por ultimo, la figura del Abogado, en su
triple dimensién de las relaciones con el cliente, los medios de defensa y
las normas de decoro profesional. Termina planteando la problematica del
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Abogado ante la ley injusta y esa serie de cuestiones que suscitan los de-
rechos del reo, el beneficio de pobreza, las relaciones entre colegas, la re-
serva y el secreto profesional, los usos, los abusos, las corruptelas y las
cuestiones fiscales. Es, utilizando una terminologia «ignaciana», como una
especie de ejercicios espirituales para el que leyere y se encontrase encua-
drado en los esquemas que el autor delimita.

En la introduccién el autor brevemente se detiene en el concepto de la
moral, lo amoral y lo inmoral. Su lema creo que puede resumirse diciendo:
la moral profesional no es algo distinto de la moral sin mas. En el epilogo
va recogiendo las directrices que el magisterio de la Iglesia ha marcado en
temas generales, en deberes, también generales, de los juristas, de los jueces,
de los Notarios y de los Abogados. Entiendo, en suma, que es un libro alec-
cionador, de obligada lectura por aquellos que transitamos por las calzadas
juridicas atiborradas de leyes y disposiciones normativas y sometidos al
principio de la legalidad, y que es una pena que no existan libros seme-
Jjantes para fijar la deontologia de otras profesiones, oficios y tendencias,
concretamente aquellas que pastorean al pueblo en su proyeccién politica.

Josg Maria CHICO Y ORTIZ

LACRUZ BERDEJO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis:
«Derecho de familia» (conforme a las Leyes de 31 de mayo y 7 de julio
de 1981), Barcelona, Bosch, fasciculos 1° y 2°, 1982 (formando parte de
«Elementos de Derecho civil», IV). En total, 496 pdgs.

I. Entre los libros que estdn apareciendo sobre el nuevo Derecho de
familia espafiol, tal como ha”quedado regulado por las Leyes de Reforma
de 13 de mayo y 7 de julio de 1981 (pendiente atin, cuando escribimos estas
lineas, de una tercera Ley de reforma de la tutela), destaca por sus carac-
teristicas sobresalientes el de los Catedraticos Lacruz Berdejo y Sancho
Rebullida, que motiva estos comentarios. El profesor Lacruz esta consi-
derado actualmente como el primer especialista en Espafia del Derecho de
familia, sin que ello le impida, dada su profunda formacién y su gran
dinamismo investigador, ocupar también un papel muy relevante en las
otras ramas de civil, especialmente en el Derecho de sucesiones y en el
Inmobiliario Registral. Es también de gran interés la Introduccién al De-
recho, que figura en su Manual de 1980. De igual modo es también muy
conocida la gran personalidad de civilista del profesor Sancho Rebullida.

II. Los profesores Lacruz y Sancho publicaron ya una obra fundamental
en esta materia, el Derecho de familia (El matrimonio y su economia), de
1963, y, posteriormente, dentro de los «Elementos de Derecho civil», de
Lacruz, el Derecho de familia, en dos volimenes, que alcanzé su 3. edicién
en 1978. Ahora los autores no han podido continuar con una 4. edicién de
este libro, por la profunda reforma que las Leyes antes citadas han intro-
-ducido en el Derecho familiar espafiol. Lo gque han hecho es un nuevo
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Derecho de familia que, aunque ocupa el mismo lugar que el anterior libro,
dentro de los citados «Elementos», es realmente una obra totalmente nueva.

III. De esta obra han aparecido, hasta la fecha en que se escribe esta
recensién, los dos primeros fasciculos, que comprenden la parte general
(familia y Derecho de familia), el matrimonio, la economia de la sociedad
conyugal y los diversos regimenes matrimoniales, hasta el de participacién.
Se espera que los fasciculos restantes aparezcan seguidamente. La obra
reiine unas caracteristicas muy valiosas de sistematizacién, claridad, selec-
cidén de la doctrina y la bibliografia- (tanto espafiola como italiana, francesa
y alemana) y, sobre todo, de integracién, a través de un juicio personal
propio, de los problemas de nuestro Derecho positivo, cualidades que ya
poseia el anterior Derecho de familia de 1978. No obstante, la nueva obra,.
aparte de versar sobre la nueva regulacién legal, resulta notablemente am-
pliada con respecto al texto precedente.

IV. Dentro de esta obra que comentamos, la parte general (excepto los.
8§ 7 v 8, que tienen una autoria mixta), el Derecho econémico conyugal y
el § 16, «Efectos del matrimonio. Las relaciones personales entre los cén-
yuges», han sido escritos por el profesor Lacruz. Los restantes temas, sobre
«Matrimonio», corresponden al profesor Sancho Rebullida.

V. La parte general, que en el libro de 1978 se reducia a nueve péaginas,.
se extiende ahora a unas 56 paginas con temas tan interesantes como el
del § 4, «Sociologia de la familia actual»; § 5, «Los derechos de familia no
civiles», y § 6, «Familia y Constitucién». Un segundo capitulo, «Las relaciones
de familia», incluye el parentesco y los alimentos (§§ 7 y 8), la «direccién
de la vida familiar» y el «levantamiento de las cargas familiares». El ter-
cero trata de «El matrimonio. Celebraciéon y efectos», y dentro de €l se
sitia el citado § 16, que desarrolla, con una visién muy moderna, el prin-
cipio de igualdad entre los cényuges. El capitulo cuarto trata de la «Inva-
lidez, relajacién y disolucién del matrimonio». El tema polémico del divorcio.
se trata con bastante objetividad (pags. 230 a 247), pero se echa de menos
una exposicion, aunque fuese sintética, de sus directivas principales en la.
legislacién de los paises mas afines al nuestro. El capitulo quinto se dedica
a la «Economia de la sociedad conyugal», incluyendo el régimen matrimonial
primario, su publicidad, capitulos, los patrimonios conyugales, etc., todc
ello tratado con la maestria de que el profesor Lacruz nos ha dado ya con
anterioridad multiples pruebas. El capitulo sexto se ocupa de «Los diversos
regimenes matrimoniales», en primer lugar el de la sociedad legal de ga-
nanciales, cuya nueva regulacién de la Ley de 13 de mayo de 1981 se estudia
de un modo sistematico, terminando el segundo fasciculo en el tema del
régimen de participacién.

VI. Nos hallamos, en definitiva, ante una obra que trata de adaptar al
nuevo régimen legal una doctrina ya madura sobre el Derecho de familia,
y que excede del marco corriente en esta clase de libros, al aportar una
informacién moderna y de primera mano, sobre temas de gran actualidad
e importancia, y todo ello dentro de un adecuado enfoque expositivo. Por
todo ello creemos que su préxima conclusién la va a hacer de consulta
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indispensable para todos los estudiosos espafioles en este dominio tan im-
portante del Derecho civil, en el que las valoraciones éticas y politicas se
cruzan con el aspecto técnico y sistematico, como es el Derecho de familia.

Francisco ESPINAR LAFUENTE

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «Temas sobre inversiones extranjeras y
control de cambios». Madrid, 1981. Editorial Revista de Derecho Privado.
Editoriales de Derecho Reunidas. Dos voliimenes de XXIV + XXIX -+ 1230
paginas.

La amplia tarea monografica, con la de conjunto, llevada a cabo por el
muy distinguido jurista, antes profesor universitario y hace tiempo ilustre
notario de Madrid, sobre el régimen juridico de la contratacién en Espaifa
por extranjeros, asi como sobre el control de cambios, es de sobra conocida
por todos nuestros economistas, financieros y letrados que se mueven dentro
del campo internacional de las inversiones y de la importacién y exportacién.

Con estos dos densos volimenes que ahora se presentan se actualizan
y ponen al dia aquellas cuestiones mas fundamentales que la continua re-
forma legislativa ha operado en estos dos ambitos. La promulgacién de la
Ley 40, de 10 de diciembre de 1979, y el Real Decreto 2.402/1980, de 10 de
octubre, para el régimen del control de cambios, suponen un esfuerzo de
concentracién de la dispersién normativa anterior y un cambio de sentido
en cuanto a su caracter preceptivo. Seglin expone, con criterio acertado,
el ilustre autor, la nueva legislacién no pretende ser mas restrictiva que las
anteriores, si bien se mantenga en una gran parte, se liberalice en ciertos
aspectos y se aclare en muchos otros.

De aqui que el doctor Lucas Fernindez haya de abordar ahora el sentido
y alcance del nuevo ordenamiento de control de cambios en relacién con
€l conjunto de normas que se declaran vigentes, de aquéllas que ya tenia
examinado en sus fundamentales obras anteriores. Esta labor de ‘acopla-
miento y actualizacién la realiza en base a diez temas fundamentales que
suponen otros multiples aspectos que abarcan la problemdtica que presenta
la casuistica legal.

El tema primero expone la nueva Ley sobre régimen juridico del control
de cambios, su contenido, la competencia, su mérito, su ambito territorial
y personal, asi como el temporal. En el segundo precisa primero el con-
cepto de residencia que la nueva Ley establece tanto para las personas
fisicas extranjeras que habitan o no en Espafia, asi como para las personas
juridicas con domicilio social en el extranjero y, segundo, el concepto de
inversor extranjero individual y social, con particular atencién a las socie-
dades extranjeras nacionalizadas, la «Corporacién Financiera Internacional»
v las sociedades espafiolas con capital extranjero.

El tema tercero aborda las cuentas corrientes ante el control de cambios,
donde se comienza por aclarar las nociones de «divisa» y «billete extranjero»
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y se contintia con el andlisis de las diversas modalidades de cuentas extran-
jeras, tales como las: «en divisas convertibles», «en pesetas convertibles»
y las de «pesetas interiores», asi como aquellas otras cuentas especificas,
las bancarias de pesetas con Andorra, las ordinarias de pesetas para con-
tratos de obra, las en pesetas ordinarias a turistas, las de ahorro del emi
grante, las corrientes postales y otras cuentas (en pesetas ordinarias y para
pagos al exterior a justificar).

Con el tema cuarto se trata el importante capitulo referente a las inver-
siones extranjeras en bienes inmuebles, concretamente las normas aplicables
a los extranjeros residentes en el extranjero, las realizadas por personas
juridicas extranjeras, las de los espafioles residentes en el extranjero, las
de los extranjeros residentes en Espana y las de las sociedades espaiiolas
dominadas por extxjanjeros. Un ambito conexo es el que trata el tema quinto,
sobre las nuevas normas que establecen los requisitos para el acceso res-
tringido a la propiedad en determinadas zonas, por parte de los extranjeros,
las limitaciones a la propiedad privada y el examen especial de las adqui-
siciones «mortis causa».

El tema sexto analiza de manera amplia y detallada el importante tema
de «las inversiones extranjeras en sociedades espafiolas» en sus dos moda-
lidades concretas: las inversiones directas y las inversiones de cartera. Des-
pués de referirse al dmbito de las sociedades con normas especificas de
aplicacién prioritaria, pasa al estudio de los porcentajes de inversidon extran-
jera en sociedades espafiolas en su sistema subjetivo y objctivo, con las
excepciones que se establecen para los distintos ambitos (defensa nacional,
infraccién publica, etc,) y en cuanto a las autorizadas, que han de cumpli-
mentar una forma, una declaracién e inscripcién, ademis de otras obliga-
ciones (presentar una memoria, ajustar su actividad al objeto social, domi-
ciliacién, administracién, limites al crédito interior, etc.). Un tema también
anexo e importante es el séptimo que analiza el aumento y reduccién de
capital en sociedades espafiolas con capital extranjero, especialmente los
aumentos regulados por el Real Decreto 623, de 27 de marzo de 1981.

El tema octavo recoge el régimen juridico de los préstamos y garantias
otorgados por o a favor de residentes en el extranjero, con sus diversas
modalidades, dedicando especial atencién y cuidado a los «préstamos sindi-
cados internacionales», de tanta actualidad y empleo ahora en Espaia.

Como colofén final de esta magnifica obra se abordan dos aspectos préac-
ticos de interés general en los temas noveno y décimo: el régimen juridico
del establecimiento de los extranjeros en Espafia y la intervencién de los
Bancos en el proceso de una inversidn extranjera en Espafia. La obra se
completa con un «Apéndice», que contiene textualmente las cincuenta y tres
disposiciones normativas de mayor interés y alcance para estos dmbitos de
las inversiones extranjeras y el control de cambios; con ello, tanto el estu-
dioso como el practicante tienen a mano un material dificilmente acce-
sible por su dispersién y especialidad, de gran valor para examinar su alcance
interpretativo. El doctor Lucas Fernidndez con esta gran obra logra transmi-
tirnos su saber y experiencia como gran especialista y como ilustre jurista.

J. BoneET CORREA
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RAMS ALBESA, Joaquin: «Las obligaciones alternativas». Editorial Monte--
corvo, S. A. Madrid, 1982. 415 pdginas.

El presente estudio constituye un esfuerzo de aplicacién a las necesidades
del trafico contractual moderno, del viejo tema de la alternidad de las obli-
gaciones, que parecia alojado exclusivamente en Derecho Romano, con es--
casa regulacién en los Cédigos Civiles, y ahora, se revela de sorprendente
actualidad porque el comercio contemporaneo exige necesidades de finan-
ciacién cada vez més a largo plazo y la concurrencia obliga a mantener una
amplia variedad des ofertas para atraer un mayor numero de clientes, que
ven adecuadas asi sus preferencias y necesidades a sus particulares posibili-
dades de satisfaccién.

A esta ambiciosa idea el autor contribuye, en la primera mitad de la
obra, con el examen de los antecedentes precisos de Derecho Romano e In-
termedio que, en cierto modo, compendian las posturas relevantes en punto
a la naturaleza juridica de esta tipologia obligacional:

a) Tesis pluralista de obligaciones, en funcién de otras tantas acciones.
diferentes para hacerlas valer, segin el sistema procesal romano.

b) Tesis unitaria de la obligacién, en base a que el Derecho Intermedio
destaca sélo el aspecto sustantivo del derecho subjetivo, la relacién juridica
de alternidad, que es tnica, independientemente de su contenido plural.

Pero mas importante es la segunda mitad de la obra, donde el autor-
ensaya toda una construccién de la categoria en su estructura y efectos.
Destaca el exacto deslinde entre objeto, prestacién y contenido obligacional,
no rehuyendo algunas precisiones dificiles en torno a la causa.

Al centrar la peculiaridad de las alternativas en el contenido, nexo o-
modo de vinculacién, se acepta la tesis unitaria obligacional, si bien distin--
guiendo los supuestos: eleccién por el deudor, o por el acreedor. Como la.
prestacién es substancialmente fungible, debe estar contemplada en todas
sus versiones, lo que constituye un contenido plural que no varia la unicidad
prestacional al punto del cumplimiento.

En relacién a los efectos, idea cabalmente la eleccién, la concentracién,
la retroactividad con todas sus incidencias, siempre encauzadas en la dico-
tomia: eleccién del acreedor, eleccién del deudor. Y deja, por fin, en razén
a su importancia, para capitulo aparte, €l problema de la imputacién de
riesgos en caso de pérdida, deterioros, mejoras, etc., de CONTENIDOS de
la obligacién alternativa.

Merece especial comentario el tema de los riesgos, toda vez que no habia
sido tratado por la doctrina y constituye la mejor aportacién de la obra. Si
las alternativas ofrecen una adecuacién especial al comercio moderno, mas
aun internacional, donde se acrecientan los riesgos, la importancia del capitulo
y de sus soluciones practicas resulta obvia. Por ello, el autor se ha detenido
especialmente en cada uno de los supuestos de acaecimiento previsible.

El libro se completa con un prélogo del Catedratico de Derecho civil, sefior-
Lacruz Berdejo, que justifica su génesis y el método de investigacién elegi--
do, y una relacién bibliografica muy escogida.

' MaNUEL MEDINA DE LEMUS
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RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria: «¢Derecho natural o axiologia juridi-
ca?» Madrid, 1981, Editorial Tecnos. Un volumen de 209 pdginas.

Esta obra tan empefada como didactica resulta de la conjuncién de
aquellos otros dos estudios llevados a cabo por el autor «Hacia una con-
cepcién del Derecho naturals (1970) y «La ética de los valores como ética
_juridica» (1972). Para el profesor Rodriguez Paniagua, en la doctrina del
Derecho vienen comprendidos o implicados dos aspectos, dos series de pro-
blemas, dos vertientes que es necesario diferenciar: por una parte, el De-
recho natural y especialmente si se lo toma en sentido estricto, es una doc-
trina ontolégica sobre la realidad de la naturaleza y en especial de la
naturaleza humana, que nos informa de datos o presupuestos que ha de
tener en cuenta el Derecho, por tratarse de exigencias de la realidad, en
especial de la realidad que mds en cuenta ha de tener el Derecho, que es
la realidad humana. Por otra, por la otra vertiente del Derecho natural,
éste es una doctrina axiolégica del Derecho, una doctrina sobre el deber
ser referida al Derecho, es decir, una axiologia juridica.

Esta obra de gran valor didictico muestra y recoge en doce apartados
.con sintesis maestra las diversas concepciones del Derecho, las denominadas
y agrupadas como: a) La concepcién estatal-formalista; b) La concepcién
socioldgico-realista, y ¢) La concepcién éntico-valorativa. Después del pano-
-rama de las diversas concepciones del Derecho, el autor le dedica un apar-
tado a las coincidencias de dichas concepciones, para entrar en un ulterior
_analisis de la determinacién de los caracteres del Derecho, desde tres puntos
.de vista: a) El Derecho como orden de la conducta humana; b) El Derecho
como orden al servicio de los fines sociales, y ¢) El bien comin exigido
por la justicia como distintivo del Derecho.

A la afirmacién del Derecho natural como verdadero Derecho le sigue
la exposicién de un concepto estricto y de un concepto amplio del Derecho
natural, de los entes y valores, la consideracién de los valores frente a la
postura de Heidegger, la ética Kantiana y la ética de los valores y la ca-
racterizacién de la ética de los valores.

La obra se concluye formulando los presupuestos para una axiologia juri-
.dica, asi como sus funciones, donde se presenta la posicién respecto a ellas
de la ética de los valores. Esta vinculacién del Derecho por la ética es el
.objetivo principal del autor en esta panoramica bien construida y expuesta.

J. BoNgET CORREA

-SANCHO IZQUIERDO, Miguel, y HERVADA, Javier: «Compendio de Derecho
natural. Parte general. I. Introduccién. Historia: desde los origenes de
la baja Edad Media». Pamplona, 1980. II. «Historia: desde el Renacimiento
a la actualidad». Pamplona, 1981. Ediciones de Ia Universidad de Nava-
rra, S. A. Dos volumenes de 378 pdginas.

Esta obra, nacida para la docencia universitaria, es el fruto de una colabo-
Tacién entre el maestro y el discipulo, al llevar a cabo una labor de revisién
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y ampliacién de una tarea inicial a propésito de unas «Lecciones de Derecho
natural», producto de un largo magisterio. El resultado es un libro en dos
tomos que ahora toma la denominacién de «Compendio», aunque el trabajo
haya sido de renovacién y ampliacién por parte de los autores en su parte
histérica e institucional.

El primer tomo se divide en dos partes concretas: una introductoria
y otra histérica, con un total de cinco capitulos.

En el primer capitulo se aborda profundamente sobre el concepto de
Derecho natural, tanto desde su aspecto etimolégico (ius directum) como
del pensamiento aristotélico (significacién de la «naturaleza» y del término
«Derecho natural»).

Los restantes capitulos estin dedicados al examen del Derecho natural
en la Historia, comenzidndose con unos precedentes (antiguo oriente y An-
tiguo Testamento), para pasar a Grecia (la antigiiedad pagana hasta los
juristas romanos), con especial consideracién de la antigiiedad cristiana
(el Nuevo Testamento, San Pablo, la Patristica y San Agustin).

El capitiulo tercero abarca la doctrina medieval hasta la Escolastica. Pri-
meramente, los autores se ocupan de la época de transicién y de la in-
fluencia cristiana en la nocién de ius gentium, de la compilacién justinianea,
San Isidoro de Sevilla hasta los autores de la época carolingia. Después,
<€l segundo apartado expone los escritores del siglo x1 y el nacimiento de la
ciencia juridica europea con Irmerio y Graciano, asi como la Escoldstica
incipiente; continia la exposicion con los glosadores y decretistas hasta
llegar al auge de la Escolastica (los maestros de Paris, franciscanos y domi-
nicos), para concluir con la filosofia islamica y juridica del Medioevo.

El capitulo IV esta dedicado a la figura eximia de Santo Tomas de Aqui-
no, destacdndose su pensamiento en cuanto a lo natural y a lo sobrenatural,
los fundamentos metafisicos y los gnoseoldgicos, la ley eterma y la ley
natural (su naturaleza, contenido, cognoscibilidad, universalidad, inmutabi-
lidad, indelebilidad), la relaciéon de la ley humana con la ley natural para
concluir con el concepto del Derecho natural.

El capitulo quinto y final se divide en dos apartados. El primero dedi-
cado a las postrimerias del siglo x111 sobre el voluntarismo y el intelectua-
lismo, la escuela frasciscana media, la escuela tomista y las figuras de Egi-
dio Romano y Dums Escoto. En el segundo apartado se abarcan los siglos
XIV ¥y Xv, destacdndose la doctrina de los comentadores, la Escoldstica tar-
dia, a Guillermo de Ockam, a los autores nominalistas y a los juristas
britanicos.

El volumen segundo contiene los capitulos sexto a octavo, que abarcan
las épocas del Renacimiento y de la Reforma (el humanismo juridico y la
reforma protestante), el Derecho natural de los siglos Xvi y XvIiI y la transi-
cién histérica hasta la actualidad.

La Escuela espafiola de Derecho natural, o segunda Escolastica (Vitoria,
Soto, Molina, Sudrez, etc.), se expone con amplitud, asi como todo lo refe-
rente a la encrucijada del Derecho natural moderno (Grocio, Hobbes y
Spinoza) hasta pasar a Pufendorf, Thomasio, Wolff, los autores independien-

16
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tes y los panoramas de Italia y Espaiia, concluyendo con Kant, su idealismo
trascendental y critico, asi como su teoria moral y metafisica del Derecho.

El capitulo octavo finaliza con los autores del siglo xix, destacindose el
movimiento krausista, el resurgimiento de las escuelas de orientacién tra-
dicional, asi como de otras tendencias sobre el Derecho natural, con especial
dedicacién a las ensefianzas de los Papas.

La obra es densa y profunda y en ella encontraran los juristas y los
alumnos aquella ensefianza necesaria en la historia del pensamiento juridi-
co para su meditacion y estudio.

J. BoNer CORREA
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II. REVISTAS EXTRANJERAS (1)

A cargo de Antonio PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general y Derecho de la persona

WOLF-RUDIGER SCHENKE: «Die verfassungsrechtliche Problematik dyna-
mischer Verweisungen» (Problemdtica constitucional de la remisién dindmi-
ca), NJW, nim. 14, aiio 1980.

El autor define la remisién como «técnica legislativa» («Gesetzgebungstech-
nik»} utilizada para completar una regulacioén llevada a cabo con lagunas, que
implica una incorporacion de la ley invocada al propio texto legal, sin necesi-
dad de su repeticion literal. Analiza a continuacidon los posibles «objetos de
remisién» («Verweisungsobjekte»): leyes, ordenanzas, disposiciones y adminis-
trativas y normativa de organizaciones privadas, y distingue entre remisién
expresa («ausdriicklich») y concluyente («konkludent»), y entre remisién esta-
tica y dinamica, clasificacién esta wltima procedente de OSSENBUHL, cuyos
términos se diferencian en que la primera no introduce modificacién alguna en
la proposicién contenida en la norma a que se remite, mientras que la segun-
da introduce alguna variaciéon. SCHENKE estudia a continuacién las funcio-
nes de la remisién legal —fundamentalmente: economia legislativa, coherencia
normativa, plenitud del Ordenamiento—, para entrar luego en problemas de
Derecho interregional, analizando la constitucionalidad de las remisiones he-
chas por una norma del Estado Federal a otra de un Estado Federado, y
viceversa.

CHRISTIAN PESTALOZZA: «Gesetzgebung im Rechtsstaat» (Acividad legisla-
tiva en el Estado de Derecho), NJW, aiio 1981.

En el Congreso de Profesores de Teoria del Estado celebrado en Trier el
mes de octubre de 1981 se estudiaron dos temas: «La actividad legislativa en el
Estado de Derecho» y «Autocontrol de la Administracién». El numero 39 de
la NJW dedica sus paginas a dos estudios en que los profesores Pestalozza y
Pietzcker analizan los mismos temas que desarrollé el Congreso. Afirma Pes-

(1) Se recensionan articulos aparecidos en las siguientes revistas: «Neue
Juristische Wochenschrift» (ci. NJW), nimeros 1 a 25 del afio 1980 y ntimeros
15 a 50 del afio 1981; «Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht» (cit. ZGF),
afio 1980.
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talozza que el poder legislativo, como todos los poderes del Estado, estan al
servicio del ciudadano, pero exige de éste una contrapartida: continuidad, con-
senso y confianza. Analiza la actividad del legislador, que con «ilusién y di-
ficultad» («Lust und Last», dice con acertada paronomasia) trata de apagar
—con reformas continuas— el «apetito normativo de una sociedad insaciable».
Repasa el clasico concepto de la voluntad del legislador, y concluye exigiendo
una profunda formacién técnica para el legislador. Pietzcker analiza la necesa-
ria subordinacién de la Administracién a sus propias normas, a sus propios
actos y a su propia forma habitual de proceder.

UWE DIEDERICHSEN: «Das Recht der Vornamensgebung» (El derecho de
determinaciéon del nombre), NJW, ntim. 14 de 1981,

Tras examinar someramente las normas sobre determinacién del nombre
propio o de pila: fundamentalmene los paragrafos 1.628, 1.705 v 1.626, reforma-
dos por la reciente Ley sobre el cuidado paterno, de 18 de julio de 1979, analiza
el ilustre profesor de Gotinga —especialista en Derecho de filiacién, y autor
de los comentarios al Titulo II del Libro IV del BGB, en la obra dirigida
por Palandt— las limitaciones al derecho de eleccidn, la posibilidad de ulte-
rior modificacién del nombre y las disposiciones sobre la imposiciéon y mo-
dificacién del nombre contenidas en la reciente «Ley sobre transexualidad» de
10 de diciembre de 1980. Llega a las siguientes conclusiones: 1., el derecho
a la determinacién del nombre, derivado del «cuidado factico de la persona»
(«tasdchliche Personnensorge») corresponde a ambos padres conjuntamene;
2.°, por regla general, el hijo no debe recibir mas de cuatro nombres, debien-
do admitirse excepciones fundadas; 3.2, el principio de notoriedad del sexo
(«Geschlechtsoffenkundiegkeit») impone que a los varones se impongan nom-
bres masculinos, y a las mujeres, femeninos;l los nombres que no revelan el
sexo solo son admisibles unidos a otros que si lo reflejan; 4.°, no pueden im-
ponerse nombres escandalosos o subversivos, pero son admisibles los extraidos
de la Geografia, la Mineralogia o la Literatura; no cabe afiadir un mimero, or-
dinal o cardinal, al nombre; 5.° el cambio de nombre sélo debe admitirse,
excepcionalmente, en los casos contemplados en la «Ley sobre el cambio del
apellido y del nombre», de 5 de enero de 1938, y la antes citada «Ley sobre
transexualidad». '

HANS-JOCHEN VOGEL: «Zustimmung oder Widerspruch. Bemerkungen zu
einer Kernfrage der Organtrasplantation» (Adhesién o rechazo. Observacio-
nes a una de las cuestiones bdsicas del transplante de 6rganos), NJW,
nimero 12, afio 1980.

En el Parlamento aleman han comenzado recientemente las deliberaciones
para redactar un Proyecto de Ley sobre transplantes de drganos, y segiin el
autor del presente articulo, la discusién se ha polarizado en los dos térmi-
nos de una disyuntiva basica: adhesién o rechazo a este tipo de operaciones.
Para lograr una salida al enfrentamiento, y para profundizar en la materia,
se llamé a consulta —en septiembre de 1979— a especialistas muy diversos:
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tedlogos, médicos y juristas fundamentalmente. El autor de este articulo,
Dr. Vogel, Ministro de Justicia, invoca la estadistica para expresar la necesidad
urgente de una regulacion del transplante de 6rganos: miles de coérneas y de
rifiones se trasladan de un cuerpo a otro a lo largo de un aiio, sin que los
problemas bésicos que tal operacién entrafia estén resueltos por la ley. Anali-
za el autor los informes emitidos por diversas corporaciones médicas, y defien-
de, como tesis de su articulo, la llamada solucién consensual («Einwilligungsio-
sung») aportada por el Parlamento, que hace depender la exraccién de érganos
de un cadaver de la voluntad expresada en vida por el difunto, o del consen-
timiento prestado por sus mas préximos parientes.

FRANZ RULAND: «Die Sonderstellung der Religionsgemeinschaften im Kiin-
digungsrech und in den staatlichen Mitbestimmungsordnungens (La si-
tuacién privilegiada de las comunidades religiosas en las normas de protec-
cién contra el desahucio y en las disposiciones estatales sobre cogestién),
NIW, nim. 3 de 1980.

Determinados privilegios que la Iglesia conserva en el Derecho aleman en
materias civiles y laborales ha dado lugar a una gran polémica doctrinal —en
la que se enmarca tanto el articulo de Riithers publicado en esta misma
NJW, el aiio 1978, como €l que comentamos— y a numerosas sentencias de
los Tribunales ordinarios, e incluso del Tribunal Constitucional Federal y del
Tribunal Federal de Trabajo. El profesor Ruland contrapone en su estudio el
principio de autonomia o autogobierno de la Iglesia («kirchliche Selbstver-
waltungsrecht»), del que considera que derivan los privilegios citados, y el
principio de Estado social («sozial Staatsprinzip»), pronuncidndose por una
tesis restrictiva de limitacién de esa situacién de privilegio en aquellos cam-
pos que no tienen caracter religioso.

HELLMUT WAGNER: «Die Risiken von Wissenschaft und Technik als Rechts-
problem| (Los riesgos de la ciencia y de la técnica como problema juridico),
NIJW, num. 13, afio 1980.

Comienza afirmando el autor que también desde una perspectiva juridica,
el avance cientifico y tecnolégico lleva aparejado beneficio y riesgo. La deter-
minacién y valoracién de ese riesgo exigen la adopcién de un criterio juridico
que sirva de base tanto a la labor legislativa, como a la actividad administra-
tiva —en el otorgamiento de autorizaciones, licencias y permisos a las moder-
nas fibricas, instalaciones y laboratorios de investigacién—, como a las deci-
siones judiciales. Se plantea aqui, segin Wagner, un dilema bisico entre
critica a la moderna tecnologia y mejora de la calidad de vida, en el que ha
de optarse por una u otra posicién. Analiza a continuacién los bienes juri-
dicos que pueden resultar lesionados por el avance cientifico («betroffene
Rechtsgiiter»): la vida, la salud, la libertad y los bienes patrimoniales. Plan-
tea como cuestién fundamental qué valores pueden justificar el riesgo que
implica la moderna tecnologia, enumerando como tales valores el aumento
de los puestos de trabajo, el desarrollo de las exportaciones y el asegura-
miento de unas fuentes de energia futuras, pero concluye que ninguno de
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estos valores pueden ser hoy dia invocados en un litigio concreto para exi-
mir de responsabilidad, por carecer del necesario respaldo legal.

JOACHIM HENKEL: <Anatomie des deutschen Asylverfahrens» (Anatomia del
procedimiento de asilo alemdn), NJW, num. 10, aiio 1980.

El breve articulo pretende ser, como indica su subtitulo, «un informe so-
bre la situacién actual». La entrega de dos jovenes checoslovacos a su pais
de origen, tras haber solicitado asilo en territorio aleméan, ha sensibilizado a
la opinién puablica, y ha provocado agrias discusiones sobre la regulacién y
la aplicacién del procedimiento de asilo. El autor plantea su articulo desde
una perspectiva practica: «a quién ha de dirigirse la peticién de asilo?»,
«¢dénde ha de plantearse?», se pregunta. Henkel lamenta que tales interro-
gantes no tengan una respuesta clara en el Ordenamiento, y que las propias
autoridades se acojan a esta ambigiiedad legal para negar el asilo solicitado..
El autor, tras analizar las competencias que en la materia corresponden al
Ministerio del Interior y a la Oficina para la admision de refugiados extran-
jeros, concluye que la vigente regulacién alemana sobre el derecho de asilo
«produce congoja», y combate con un sinfin de dificultades a los que buscan
proteccién. Termina destacando la discordancia entre la legislacién ordinaria
—que restringe el derecho de asilo—, y la Ley Fundamental de la Republica
Federal de 1949 que en su paragrafo 16, 11, 2, lo consagra en términos amplios
Y generosos.

2. Obligaciones y contratos

RUDOLF GARTNER: «Darlegungsmiingel bei MieterhShungserklirungen» (La
falta de aclaracién en las notificaciones de subida de alquileres), NYW, nu-
mero 4, aiio 1980.

El autor determina —analizando la legislacién alemana sobre elevacién de
rentas, constituida por la' «Ley para la regulacién del nivel de rentas» («Gesetz
zur Regelung der.Miethdhe») y la «Ley, sobre control de la vivienda» («Woh-
nungsbindungsgesetz»)— las circunstancias que pueden dar lugar a tal eleva-
cién, y la forma en que ésta ha de ser notificada, centrando su estudio en la
obligacién legal de expresar detalladamente los conceptos que dan lugar a la
subida de la renta. Estudia también el profesor Girtner la actualizaciéon de
rentas, distinguiendo las edificaciones forzosas («6ffentlich geférderter Woh-
nungsbau»), y las voluntarias («freifinanzierter Wohnungsbau»), y la forma de
alcanzar, en el primer caso, la llamada «renta de coste» («Kostenmiete»), y en
el segundo, la «renta de nivelacién» («Vergleichsmiete»). Concluye analizando
las consecuencias de la falta de justificacién de las causas de elevacién y ac-
tualizacién de la renta, y los derechos y acciones que en tal caso asisten al
arrendatario.
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BERNHARD VON LINSTOW: «Schadenersatz und Belastung mit Einkom-
mensteur» (Indemnizacién de perjuicios y gravamen en el impuesto sobre
la renta), NJW, nim. 9, afio 1980.

Tras afirmar que las prestaciones dinerarias entregadas como indemniza-
cién de dafios y perjuicios se consideran como ingreso del perjudicado, y por
tanto estan gravadas con el impuesto sobre la renta, pone de relieve el autor
—analizando los tipos impositivos y las habituales cuantias de las indemniza-
ciones—, la enorme disminucién que el impuesto realiza en la suma entregada.
De ahi que el perjudicado, a la hora de reclamar la indemnizacién, tenga en
cuenta tal disminucién, para aumentar la cuantia de la suma reclamada. Von
Linston centra su estudio en la Sentencia del Tribunal Supremo Federal de
22 de marzo de 1979, ampliando la resefia que de la misma hizo ya en otro
numero de esta Revista (concretamente, NJW, 1979, 1449),

ULRICH HUBNER: «Zur dogmatischen Einordnung der Rechtsposition des
Vorbehaltskidufers» (Hacia la calificacién dogmitica de la posicién juridica
del comprador con reserva de dominio),i NJW, niim. 14, aiio 1980.

Las frases finales del articulo podrian servir también como introduccion:
el autor recuerda la afirmaciéon de Henckel, de que la calificacion dogmatica
de una institucién supone descubrir sus afinidades con otras figuras juridicas,
englobarla en un género préximo, y destacar sus perfiles peculiares; una
acertada calificacion puede iluminar las relaciones entre las figuras juridicas,
y una errénea calificacién puede oscurecerlas. La compraventa con cldusula
de reserva de dominio se regula en el paragrafo 455 del Cédigo civil, cuya
redacciéon ha permanecido invariada desde 18%; en €l se afirma que si el
vendedor de una cosa mueble se ha reservado la propiedad hasta el pago del
precio, en la duda ha de entenderse que la transmisién de propiedad se rea-
liza bajo la condicién suspensiva del pago total del precio, y que el vendedor
estd autorizado a la resolucién del contrato si el comprador incurre en mora
en ¢l pago. El profesor Hiibner trata de demostrar, a lo largo de su articulo,
dos ideas fundamentales, presididas por la tesis basica de que la reserva de
dominio («Eigentumsvorbehalt») implica un derecho de prenda sin posesién
{«besitzloses Pfandrecht»): en primer lugar, que el BGB, que en su paragrafo
1.205 sélo admite la prenda con desplazamiento de posesién, puede albergar
hoy, en su pardgrafo 455, sin sufrir alteraciéon alguna en su texto, una forma
de prenda sin desplazamiento de posesién. En segundo lugar, perfila el autor
la naturaleza juridica de la figura, afirmando que el comprador tiene un de-
recho de propiedad gravado con derecho de prenda («pfandrechtsbelastetes
Eigentum des K#ufers»), y el vendedor con reserva de dominio, un derecho
de prenda sin posesién («besitzloses Pfandrecht des Vorbehaltsverkidufers»).

GUNTER RABE: «Der Arbeitsiohn des Konkursverwalters» (La remuneracion
del sindico del concurso), NJW, mim. 34, afio 1981.

Segun el Ordenamiento juridico y econdmico aleman, toda prestacion de
servicios profesionales ha de ser remunerada; dentro de este principio general
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hay que englobar también la actividad de los sindicos del concurso, que han
de ser remunerados con cargo a la masa activa (segin dispone el parigrafo
11 de la Ordenanza del concurso). La problematica que plantea la remunera-
cién del sindico reside en deslindar la actividad especifica del cargo, de aque-
llas otras actividades complementarias que realice en beneficio de los acreedo-
res, asi como determinar la forma concreta de remuneracién. Para resolver
la primera cuestién, entiende el autor que es necesario aplicar por analogia
el paragrafo 1.835 del Cddigo civil aleman, relativo al tutor, y por tanto,
considerar como ejercicio del cargo tanto la «gestién del concurso» como <los
servicios que pertenezcan a su industria o profesién». En cuanto a la segunda
cuestién, si se trata de un profesional especializado, habra de ser remunerado
con arreglo a los aranceles o tarifas de su profesién. Como conclusién afirma
Rabe que toda la doctrina elaborada por los autores y por la Jurisprudencia
respecto del tutor es aplicable igualmene al sindico del concurso: «la problema-
tica es comin a ambos, y la solucién de los problemas no puede ser, por
tanto, distintas.

ERWIN DEUTS: «Das therapeutische Privileg des Arztes: Nichtaufklirung
zugunsten ‘des Patienten» (El privilegio terapéutico del médico: Ia no infor-
macion en beneficio del enfermo), NJW, niim. 24, afio 1980.

Las distintas informaciones que el médico debe transmitir al enfermo sobre
el estado de su enfermedad se sistematizan por los autores alemanes en ires
tipos: la informacién sobre el diagnéstico («Diagnoseaufklarung»), la informa-
cién sobre la evolucién («Verlaussaufklirung») y la informacién sobre los
riesgos («Risikoaufkldlung»). El Dr. Deutsch perfila el concepto de cada una
de estas informaciones, para estudiar luego lo que la doctrina alemana llama
el «privilegio terapéutico», en cuya virtud puede el médico silenciar al enfer—
mo la trascendencia de su enfermedad, cuando la informacién pudiera producir
trastornos psicolégicos que influirian en la curacién. El autor trata de con-
ciliar el «privilegio terapéuico» con el deber de documentacién analizado por
Wasserburg en el articulo antes resefiado— y con el derecho al examen de
tal documentacién, sosteniendo que el privilegio terapéutico debe hacerse
constar en el historial clinico del enfermo, pero sin que el enfermo tenga
acceso a tal anotacién.

KLAUS WASSERBURG:; «Die érztliche Dokumentationspflicht im Interesse des
Patienten» (La obligacién médica de llevar documentacién en interés del
enfermo), NJW, num. 12, aiio 1980.

Parte el presente articulo de la reciente proliferacién de decisiones judicia-
les en que se impone a los médicos la obligacién de elaborar y reunir toda la
documentacién relativa a la enfermedad de cada paciente. Afirma el autor
que tal obligacién deriva de un previo derecho del enfermo a examinar su
historial clinico y los resultados de los informes y analisis médicos, derecho
que emana del propio contrato de tratamiento terapéutico («Behandlungsver-
trags) celebrado con el médico. En caso de incumplimiento de tal obligacién
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de llevar la documentacién, recae sobre el médico una obligacién de indem--
nizar los perjuicios. La forma de hacer efectivo el cumplimiento de esta.
obligacién por parte del cliente es el objeto fundamental del presente estu--
dio, de caracter basicamente procesal. Concluye el autor destacando la enorme
distancia que en este punto existe entre Derecho y realidad, pues los médicos.
estdn ya sobrecargados de trabajo con su misién de curar, y no pueden —se-
gun Wasserburg— ampliar su jornada laboral redactando informes y archi—
vandolos.

BERNHARD HAHN: «Zuliissigkeit und Grenzen der Delegierung artzlicher:
Aufgaben» (Admisibilidad y limites de la delegacién de funciones médicas),.
NJW, mim. 37, aiio 1981.

El estudio lleva como subtitulo «el encargo de practicar extracciones, in--
yecciones y transfusiones de sangre dado al personal sanitario subalterno»..
La medicina moderna se caracteriza por una creciente especializacién, no sélo.
a nivel cientifico, sino también a nivel practico. Los ayudantes sanitarios son
hoy de muy diversa indole, desde enfermeras a practicantes, y sus funciones.
no siempre estdn claramente delimitadas. Afirma el autor que la medicina.
clasica se ha automatizado, se ha convertido en una medicina «en cadena»,,
«cronometrada», y de ahi que el médico haya de delegar muchas de sus
funciones. La inseguridad juridica existente en la materia por falta de una
regulacién que deslinde las tareas propias de cada uno de estos profesionales,.
y por la falta de una normativa que determine la responsabilidad del médico
en cada caso, ha preocupado a los juristas alemanes, y ha originado una dis-
cusién doctrinal que se inicia con la obra de Goldhah-Schlager, «Peligros de la.
practica de inyecciones y sus consecuencias juridicas», publicada en 1948, y-
Ilega hasta este articulo del profesor Hahn, dando lugar a una extensa e inte-
resante bibliografia recogida por este ultimo.

3. Derechos reales.

FRANZ JURGEN SACKER y MARIAN PASCHKE: «Der Notweg im System:
des de nachbarrechtlichen Zivilrechts» (El paso forzoso en el sistema de.
las normas civiles reguladoras de la vecindad), NJW, niam. 19, afio 1981.

Los autores comienzan criticando la «provocante» afirmacién de Livers,.
de que la regulacién del paso forzoso carece de toda justificacién historica,
sistematica y practica, y sefialando como finalidad de su estudio el determi-
nar las bases politico-juridicas y dogmatico-juridicas sobre las que descansa.
la figura del paso forzoso. Analizan a continuacién los pardgrafos 917 y 918
del Cédigo civil alemén, que configuran el «camino forzoso» o «paso necesa-
rio» como limitacién estatutaria de la propiedad y no como servidumbre.
Critican también la mecédnica repeticién por los autores modernos de la doc--
trina decimonénica sobre la figura, sin indicar su fundamento actual, que
segin Sicker y Paschke, reside en el paragrafo 14 de la Ley Fundamental y-
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-en su concepcion social de la propiedad. Estudian mas adelante lo que Ilaman
-el estatuto constitucional del dominio, para adentrarse luego en los criterios
que deben inspirar una moderna regulacién del paso forzoso.

"WINFRIED BROHM: «Der Schutz privater Belange bei Bauplanungen» (La
proteccion de los intereses privados en el urbanismo), num. 32, afio 1981.

Tras indicar la actualidad del tema y narrar los antecedentes de hecho
-que han dado lugar a varias sentencias recientes del Tribunal Constitucional
Alemén, el autor se adentra en el estudio de la doctrina contenida en las
mismas, haciendo interesantes precisiones terminolégicas de caricter general,
entre otros casos, al determinar la naturaleza juridica de ios planes urbanis-
ticos como «norma ejecutiva» («Vollzugsnorm»), por estar integrada por ele-
mentos normativos y ejecutivos («Nomativen- und Vollzugselemente»), al
-sefialar como funciones del planeamiento la epropiatoria y la distributiva
(«Eingriff- und Zuteilungsfunktionen»), y al definir al conjunto de afectados
por un plan urbanistico como «comunidad de sacrificios y de beneficios»
(«Opfer- und Nutzungsgemeinschaft»),

MARTIN LOFFLER: «Das Grundrecht auf Informationsfreiheit als Schranke
des Urheberrechts» (EI derecho fundamental a la libertad de informacién
como limite al derecho de la propiedad intelectual), NJW, mim. 5, aiio 1980.

Parte el autor de que la regulacién alemana del derecho de ropiedad inte-
lectual da lugar a un auténtico monopolio («Urhebermonopol») incompatible
con las exigencias de una sociedad democratica moderna. Esboza a continua-
-cién las dos grandes tendencias contrapuestas que se vienen perfilando en los
dltimos decenios en el campo de la propiedad intelectual: el derecho del autor
a decidir sobre los aspectos incorporales y econémicos de su obra, y el dere-
cho del ciudadano a estar informado sobre los acontencimientos intelectuales
de su época. Con la perspectiva de encontrar una férmula conciliadora de
ambas tendencias en el Derecho positivo vigente, el Profesor Loffler analiza
los articulos de la Ley de Propiedad Intelectual de 9 de septiembre de 1965
{«Urheberrechtsgesetz»), y concretamente lo referente al «derecho de cita»
-—distinguiendo, segun la clasificacién legal, las obras de citas, las citas lar-
gas o reproducciones literales de articulos o poemas, las citas breves y las
-citas o reproducciones de imagenes— concluyendo con una critica a las exce-
sivas restricciones impuestas por la ley en esta materia, y una propuesta de
interpretacién de ésta conforme con el articulo 5 de la Ley Fundamental.

DIETRICH REINICKE: «Die Siecherung einer Gesamtschuld durch eine
Grundschuld auf del Grundstiick eines Driten» (El aseguramiento de una
obligacion solidaria mediante una deuda territorial constituida sobre la
finca de un tercero), NJW, mim. 40, afio 1981.

Se estudia la hipétesis de disociacion entre responsabilidad personal y
real, con ocasién de una sentencia del Tribunal Supremo Federal, en que la
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deuda territorial garantizaba una obligacién solidaria. El autor analiza ex-
haustivamente los problemas practicos que pudieran plantearse, en base a
la introduccién —en los antecedentes de hecho que dieron lugar a la citada
sentencia— de diversas variaciones perfectamente sistematizadas.

4. Derecho de familia

UWE DIEDERICHSEN: «Die Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge»
(La nueva regulacién del derecho de cuidado paterno), NJW, mim. 1, afio
1980.

Se trata —junto con el articulo de Belchaus, aparecido en la «<Hoja sobre
Derecho de la Juventud y Beneficencia Juvenil»— de uno de los primeros
estudios publicados sobre la patria potestad tras la reforma de 18 de julio
de 1979. Diederichsen esboza las lineas maestras de la nueva Ley: suprime
la expresién «poder paterno» y consagra la de «cuidado paterno», configura
la relacién entre padres e hijos como una obligacién reciproca de atencién
y cuidado (paragrafo 1.618 a), impone la toma en consideracién de la cre-
ciente capacidad y responsabilidad del hijo, y prohibe las medidas educati-
vas humillantes. Estudia a continuacién el contenido de la patria potestad,
analizando separadamente el «cuidado personal», el «cuidado patrimonial»,
la representacién del hijo y las relaciones del hijo con terceros, para tratar
luego con detenimiento los puntos que entrafian mayor novedad: la educa-
cién del hijo —en que se impone una atenta apreciacién de su capacidad y
aptitudes—, el internamiento del hijo con privacién de libertad —para el
que se establece un riguroso control judicial—, la proteccién del hijo frente
al comportamiento negligente de los padres —que se lleva a cabo por el Tri-
bunal de Tutelas—, y la entrega del hijo en «Familienpflege» o acogimiento
familiar. Después analiza las caracteristicas de la patria potestad tras el di-
vorcio o la separacién de los padres, concluyendo el autor su estudio afir-
mando que la nueva regulacién se enmarca en ese secular intento de huma-
nizacién del Derecho, y lo hace de forma tan clara y precisa que no planteara
problemas a los Tribunales a la hora de su aplicacién.

MANFRED ZULEEG: «Verfassungs- und verwaltungsrechtiche Probleme natio-
nal gemischter Ehen» (Problemas constitucionales y administrativos de
los matrimonios de distinta nacionalidad), NJW, num. 22, afio 1980.

Se trata de una comunicacién presentada por el profesor Zuleeg a las
«Jornadas sobre matrimonios entre extranjeros y alemanes» celebradas en
Hofgeismar a principios del afio 1979. El autor resume y sistematiza las dis-
posiciones legales sobre la nacionalidad de los cényuges, contenidas en la
antigua «Ley sobre nacionalidad del Reich y del Estado» de 22 de julio
de 1913 («Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetzn) y en la mas reciente «Ley
de Equiparacién juridica» de 18 de junio de 1957 {(«Gleichberechtigungsgesetz»).
Afirma el autor que el antiguo principio de unidad familiar se ha visto sus-
tituido por el principio de decisiéon individual. Las mujeres alemanas que
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contraen matrimonio con un extranjero conservan la nacionalidad alemana;
la conservan incluso cuando por imposicién de la ley del marido, han de
adquirir la nacionalidad de éste; pero si voluntariamente optan por la na-
cionalidad del marido, pierden la nacionalidad alemana. Las extranjeras que
contraen matrimonio con un aleman no adquieren ya, por imperativo legal,
la nacionalidad alemana, sino que hoy puede optar el cényuge extranjero pox"
adquirirla. El mismo principio de decisién individual rige en materia de
domicilio, y el legislador ha suprimido el domicilio forzoso de la mujer. Por
tanto, cada cényuge puede tener uno o varios domicilios propios (de confor-
midad con el pardgrafo 7 del BGB). A pesar de la obligacién legal de vida
en comun (paragrafo 1.353 del BGB), la doctrina admite la diversidad de do-
micilios, derivada de la diversidad de lugares de trabajo.
PETER FINGER: «Die Eheaufhebung und das neue Scheidungsrecht (La
nulidad del matrimonio y la nueva normativa del divorcio), NJW, niim. 29,
afio 1981.

Tras esbozar una interesante evolucién historica sobre la materia, con
precisas indicaciones bibliogréficas, el autor pone de relieve las discordancias
existentes entre la «Primera Ley de Reforma del Derecho Matrimonial y Fa-
miliar de 1976 y la Ley de Matrimonio de 1938, al no alterar aquélla ningtn
precepto de ésta; el autor sefiala las coincidencias entre algunas causas de
nulidad sefialadas en la primera y algunas causas de divorcio enumeradas
en la segunda, y pone luego en duda la posibilidad de deslindar en deter-
minados casos nulidad y divorcio, e incluso la razén de que coexistan una.
y otra figura. Termina proponiendo reformas concretas del Derecho positivo,
v fundamentalmente la derogacién de los paragrafos 28 y siguientes de la
Ley de Matrimonio.

GERRIT LANGENFELD: «Vereinbarungen ‘itber den nachehelichen Unter-
halt in der Praxis (Los pactos sobre alimentos posteriores al matrimonio,
en la prdctica), NJW, nium. 44, afio 1981.

En base al nuevo paragrafo 1.585 ¢) del Cédigo civil alemén, reformado
por la «Primera Ley de Reforma del Derecho Matrimonial y Familiar de
1976 («los cényuges pueden celebrar pactos sobre el deber de alimentos para
el tiempo posterior al matrimonio»), que tiene su fundamento en el también
reformado paragrafo 1408 (<los cényuges pueden regular sus relaciones pa-
trimoniales mediante contrato, y especialmente pueden también revocar o
modificar tras la celebracién del matrimonio su régimen econémico matri-
monial»), Langenfeld plantea la problematica que tales pactos pueden suscitar,

JURGEN SONNENSCHEIN: «interner Steuerausgleich zusammen veraniag-
ter Ehegatten (El prorrateo fiscal interno de los cényuges gravados con-
juntamente), NJW, ndm. 6, aiio 1980.

La compensacién econdémica que ha de producirse entre los cényuges,
cuando uno de ellos satisface integramente un impuesto que recae sobre
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ambos, no estd regulada en el Derecho aleman. El problema se plantea con
especial agudeza, segun el autor, en los casos de disolucién del matrimonio,
en que las prestaciones de nivelacién («Ausgleichsanspriiche») pueden alcan.
zar gran importancia econdémica. Sonnenschein traslada el problema al terre-
no civil, dado el paralelismo entre el paragrafo 44 de la «Abgabenordnung»
u Ordenanza Tributaria y el paragrafo 421 del Cédigo civil, pues en ambos
casos se plantea un problema de compensacién interna por el pago de una
deuda solidaria. Aplicando esta técnica civil, analiza el autor las consecuen-
cias que en la esfera interna se producen, segtin que el impuesto satisfecho
sea el que grava la renta o el patrimonio.

JAN SCHAPP: «Die Leistung der Frau in der Ehe und ihre Bedeutung fiir
den Unterhaltsanspruch der Frau nach Scheidung» (El trabajo de la
mujer en el hogar y su importancia para la reclamacién de alimentos tras
el divorcio), ZGF, afio 1980.

Las principales innova.ciones operadas por la llamada «Primera Ley
para la Reforma del Derecho Matrimonial y Familiar», de 1976, han
recaido sobre la institucién del divorcio, y dentro de ella, sobre la pen-
sién de alimentos, que ha pasado de estar fundada en el principio
subjetivo de culpabilidad («Verschuldensprinzip»), a estar fundada en el
principio objetivo de desintegraciéon del matrimonio («Zerriitungsprinzip»).
Segiin SCHAPP, la regulacién sobre la materia descansa sobre dos ideas
bésicas: la de que, por regla general, cada cényuge ha de ocuparse de su
propic mantenimiento, con su propio trabajo; la de que, excepcionalmente,
en determinados casos —que se enumeran detalladamente en los parafragos
1570 a 1.573 del BGB— esta posibilidad de trabajo no existe, y el otro cén-
Yyuge debe satisfacerle una pensién alimenticia. Esta obligacién cesa, segin
la ley, cuando el cényuge sin medios de subsistencia adquiere un trabajo
estable. Los autores fundan este deber de auxilio econémico en un «princi-
pio de solidaridad postmatrimonial» («nacheheliches Solidarititsprinzip»).
Schapp afiade a la anterior justificacién el principio constitucional de equi-
paracién de sexos («Gebot der Gleichbehandlung der Geschlechter»): el le-
gislador ha tenido presente que dos terceras partes de las mujeres son —en
la sociedad alemana— amas de casa, y su situacién de inferioridad tras el
divorcio debe remediarse con un auxilio econémico del marido. Hoy se
reconoce ya, afirma el autor, que la actividad de la mujer en el manteni-
miento del hogar, y la ocupacién profesional del marido, tienen un valor
equivalente; sin embargo, al producirse el divorcio, la mujer ve destruido
su lugar de trabajo, su mundo laboral, mientras los del marido permanecen
intactos. «El sacrificio que el divorcio impone a la mujer es mayor que
el del marido. Y el marido debe ser obligado a participar en ese sacrificio.
«La obligacién de prestar alimentos esti fundada por tanto, en su esencia,
en una razén espiritual». Termina el autor analizando el pardgrafo 1.579, I,
1 del BGB, en que se excluye el deber de satisfacer la pensiéon «cuando el
matrimonio fue de corta duracién», —precepto que Schapp funda en que
s6lo puede hablarse de sacrificio de la mujer cuando la entrega de su vida
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a las tareas del hogar ha tenido cierta duracién—, y examinando la hipétesis
de que el divorcio tenga origen en la iniciativa de la mujer, pero sin que
exista un motivo aparente.

HANS-WERNER FEHMEL: «Ist das Verbot des gemeinsamen elterlichen
Sorgerechts nach der Scheidung verfassungswidrig?» (¢Es conforme con
la Constitucién la prohibicién de que la patria potestad se ejerza conjun-
tamente tras el divorcio?), ZGF, aiio 1980.

Antes de centrarse en el tema de su estudio, el autor analiza las vicisitudes
del Anteproyecto de Ley sobre el cuidado paterno de 1973 hasta su cristaliza-
cién en la Ley de 18 de julio de 1979, deteniéndose en las diferencias de cri-
terio existentes entre los partidos politicos, y examinando numéricamente
las votaciones, pretendiendo con todo ello —al parecer— explicar la existencia
de contradicciones en el texto legal. Estudia a continuacién aquellos precep-
tod del «Coédigo de la Familia y la Tutela polaco de 1965, relativos a la patria
potestad, y especialmente el que permite a los Jueces encomendar la patria
potestad de los hijos a ambos padres conjuntamente, tras el divorcio de
éstos; afirma el autor que este criterio jurisprudencial era también el mas
frecuentemente aplicado en Alemania, antes de la entrada en vigor de la
nueva Ley. Sin embargo, hoy dispone el pardagrafo 1.671, 1V, 1, del BGB que
«tras el divorcio de los padres, el cuidado paterno podra transmitirse a uno
sélo de ellos, con lo que, segin Fehmel, se vulneran dos preceptos de la Ley
Fundamental de la Republica Federal: el 6, apartado 2.°, en que el cuidado
y la educacién de los hijos se consideran un derecho natural de ambos pa-
dres, y el 3, apartado 1.°, en que se afirma que todos los hombres son
iguales ante la Ley. Concluye el autor afirmando que, mientras en el Derecho
extranjero —polaco, sueco y estadounidense— se sigue el criterio de atribu-
cion conjunta de la patria potestad a ambos padres, tras el divorcio, en la
Republica Federal de Alemania se adopta el criterio contrario, imponiendo
restricciones que antes no existian y adoptando un criterio regresivo. Consi-
dera finalmente deseable un inmediato pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional sobre el tema.

II. DERECHO MERCANTIL

HANS-HEINRICH SCHMIEDER: «Deutsches Patentenrecht in Erwartung des
europiischen Gemeinschaftspatents» (El Perecho aleman de patentes a la
espera de la patente de la Comunidad Econdmica Europea), NJW, ntume-
ro 22, aiio 1980.

El autor, Magistrado del Tribunal Federal de Patentes, analiza las nor-
mas que rigen en la Comunidad Econémica Europea en materia de patentes,
contenidas en el «Convenio Internacional de Luxemburgo sobre Patente
Europea» de 1975, que sienta las bases para una posterior unificacién juri-
dica sobre la materia, y que se espera sea ratificada por todos los paises que
aun no lo han hecho, integrantes de la Comunidad, en este afio 1982, y el
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«Convenio de Munich sobre Patente Europea de 1976, que crea la Oficina
Europea de Patentes en Munich, y que ha iniciado ya sus trabajos. En es-
pera de una préxima normativa comunitaria sobre patentes, los distintos.
paises integrantes del Mercado Comun tratan de adaptar su legislacién in--
terna, lo que en Alemania se ha llevado a cabo a través de dos cuerpos
legales: la «Ley sobre el Convenio Internacional de Patentes», promulgada.
en 1976 y la «Ley sobre la Patente Comunitaria y para la modificacién de
las disposiciones sobre patentes» de 1979, que entré en vigor el 1 de enero-
de 1981. Schmieder afirma que el Derecho europeo de patentes debe coexis--
tir, en una primera fase, con normas de Derecho interno, pero en una fase
posterior, cuando se haya logrado la plena unificacién juridica, ese Derecho
comunitario debe regular con exclusividad la materia. La ventaja de una.
previa adaptacion de las normas alemanas a la regulacién internacional es.
doble: por una parte facilita la posterior unificacién, y por otra permite
gozar. de una fase de prueba de gran utilidad para la practica juridica.

WERNER FLUME: «Zur Entritzelung der Vorgesellschaft» (Hacia el desen--
trafiamiento de las sociedades en formacién), NJW, num. 33, afio 1981.

El articulo, que lleva por subtitulo «una investigacién suscitada por la
Sentencia del Tribunal Supremo Federal de 9 de marzo de 1981», trata de
desentrafiar lo que en Alemania se ha dado en llamar «el enigma de las
sociedades en formacién», enigma que deriva no tanto de su objeto —segun
afirma el autor— como del tratamiento que recibe de la doctrina. El proble-
ma central de las sociedades en formacién reside en el régimen de su
responsabilidad por los negocios emprendidos en tal situacién, que Flume
analiza respecto del caso concreto contemplado en la citada sentencia. El
autor distingue el régimen de responsabilidad anterior y posterior a la ins--
cripcién en el Registro Mercantil, afirmando que en la primera situacién
existe una responsabilidad ilimitada de los socios respecto 'de los terceros,.
y en el segundo una simple obligacién interna de desembolsar el «Stamma--
kapital» o capital social originario.

III. DERECHO PROCESAL

HANNS PRUTTING: «Die Grundlagen des Zivilprozesses im Wandel der-
Gesetzgebubg» (Los fundamentos del proceso civil en el cambioc de la
legislacién), NJW, niim. 8, afio 1980.

En estos dltimos afios se ha desarrollado en Alemania una vertiginosa acti-
vidad legislativa en materia procesal, tendente a actualizar la vetusta «Ley Pro-
cesal Civil de 1877, reflejada fundamentalmente en la «Ley Modificativa de la
Jurisdiccién» de 1974 («Gerichtsstandsnovelle»), la «Ley sobre competencias.
de las Audiencias Provinciales y de simplificacién dp los procedimientos ju-
diciales» de 1974, la «Ley sobre modificacién del derecho de revisién en
asuntos civiles de 1975, la «Primera Ley de Reforma del Derecho Matrimonial
y Familiar» de 1976, la «Ley para la simplificacién y agilizacién del proce-
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dimiento judicial» de 1976, la «Ley para la agilizacion y clarificacion de los
_procedimientos laborales» de 1979 y la nueva «Ley de Tribunales de Traba-
jo» del mismo afio. A la vista de la rapida evolucién legislativa que ha
tenido lugar, Priitting se pregunta si los cambios de Derecho positivo han
llevado consigo una sustancial alteraciéon de los principios en que tradicio-
.nalmente se asentaba el Derecho procesal. Analiza las opiniones doctrinales:
las de aquellos que —como Wassermann— afirman que se ha creado un
nuevo Derecho procesal, y las de aquellos que —como Wolf y Nagel— sostie-
nen que, a pesar de las importantes innovaciones introducidas, los antiguos
conceptos se mantienen incélumes. El autor de este articulo estudia el
problema respecto de dos cuestiones concretas: la obligaciéon del Juez de
.apreciar la prescripcion extintiva consumada y el valor de fas sentencias
de las Audiencias Territoriales, y afirma, como conclusién, que no puede
hablarse, a la vista del cambio legislativo, de una alteracién de los funda-
.mentos del sistema procesal.

IV. DERECHG PENAL

HORST WOESNER: «Neuregelung der Totungstatbestinde» (Nueva regula-
cién de los delitos con resultado -de muerte), NJW, nim. 21, afio 1980.

El Magistrado del Tribunal Supremo Federal Horst Woesnerf critica los
-tipos delictivos contenidos en los paragrafos 211 y 212 del Cédigo penal alemaén,
que fueron redactados en su versién actual por la ley de 4 de septiembre
de 1941, bajo el epigrafe «asesinato y homicidio». Segin el autor, la tipologia
legal «depende de premisas ético-sociales, que deben sustituirse por «pers-
pectivas estrictamente racionales. Tras analizar con rigor los elementos que
~configuran cada uno de los delitos, propone una férmula concreta de regu-
lacién, contenidas en cinco articulos, que tratan sucesivamente: del homici-
.dio —al que se limita a sefialar una pena minima de cinco afios—; del ase-
.sinato —que define por via de enumeracién de circunstancias concurrentes,
y al que sefiala la pena de reclusién perpetua—; de las circunstancias ate-
nuantes de los dos delitos anteriores —fuerte excitacién, compasién y deses-
peracién, determinando que la presencia de alguna de ellas reduzca la pena
.a un tiempo de seis meses a cinco afios—; la muerte causada con consenti-
miento de la victima —para la que reitera la pena anterior—; y la muerte
.causada por la madre a su hijo al tiempo de su nacimiento, que dara lugar
a la misma pena de privacién de libertad por un periodo de seis meses a
.cinco aifios.

V. DERECHO ADMINISTRATIVO

HANS-JURGEN PAPIER: «Das neue Staatshaftungsrecht» (El nuevo derecho
de responsabilidad estatal), NJW, mim. 43 de 1981.

Continuando con la reforma de las leyes de procedimiento administrati-
-yo, el legislador aleman, tras diez afios de trabajos preparatorios, ha ela-
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borado una nueva ley reguladora de la responsabilidad administrativa: la
«Staatshaftungsgesetzs de 26 de junio de 1981. En ella se consagran los nue-
vos principios que informan la responsabilidad de la Administracién del
Estado, estableciendo un ambito mas amplio de responsabilidad, en cuanto
que ésta es exigible «si los poderes publicos incumplen una obligacién de
Derecho publico que les incumbe en relacién a otros, debiendo responder
aquéllos del dafio causado, con arreglo a los preceptos de esta Ley (para-
grafo 1°). Supone esta regulacién legal un notable cambio en relacién con
las normas que hasta el momento articulaban la responsabilidad admjnis'gral
tiva (paragrafo 839 del Cédigo civil alemén y 34 de la Ley Fundamental),
pues la Administraciéon del Estado ha de responder hoy no sélo indirecta o
mediatamente de los dafios causados por funcionarios o autoridades, sino
que se impone también una responsabilidad directa e inmediata. El origen de
esta responsabilidad administrativa —directa e inmediata— lo constituye hoy
el incumplimiento de las obligaciones de Derecho publico que incumben a
los titulares de poderes publicos, y no de la comisién por los mismos de
un ilicito civil, que contempla el paragrafo 839 del BGB, por lo que la res-
ponsabilidad administrativa pierde sus raices iusprivatistas. Resume el autor
la nueva situacién legal afirmando que «la responsabilidad administrativa
€s, por tanto, una responsabilidad «primaria», con lo que el principio d;
responsabilidad subsidiaria de las vigentes normas de responsabilidad de los
funcionarios (del pardgrafo 839, I, 2 del BGB) desaparece totalmente». Este
Ambito tan amplio de responsabilidad se pone de manifiesto también en los
paragrafos 2 y 3 de la «Staatshaftungsgesetz», pues la pretensién de resar-
cimiento debe comprender no sélo la indemnizacién pecuniaria de los
dafios y perjuicios causados, sino también la eliminacién de todas las con-
secuencias que de elld se derivan. También recoge la nueva regulacién
importantes innovaciones en relacién a otros aspectos de la responsabilidad
(determinacién de los dafios; determinacién del concepto de «autoridads;
deslinde respecto de la responsabilidad de Derecho privado; forma de re-
paracién de los perjuicios causados; reconocimiento de los derechos lesio-
nados), que completan asi la regulacién positiva de tan importante insti-
tucién.

17



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

I. RESOLUCIONES COMENTADAS

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

No hay obstdculo legal que impida el que, a través del correspondiente
pacto, los propietarios de diversos inmuebles puedan constituir un con-
dominio ronmano sobre la totalidad de los mismos y que a la vez se lleve
a efecto el indispensable negocio que agrupe estas fincas en una sola
e independiente, En la escritura calificada se considera constituido en
todos sus elementos el referido negocio de creacion de condominio y
agrupacion y esfructurado en su base, tanto fisica como juridica, al
establecerse la poindivision, en proporcion ideal al valor de las agrupadas..
(Resolucién de 16 de mayo de 1979; «Boletin Oficial del Estado» de 30 de
junio.)

Hechos.

Por escritura otorgada en Benigidnim el dia 26 de agosto de 1976 ante
su Notario don Antonio Yago Ortega, don José Tortosa Cambra y don.
José Valls Tortosa, con €l consentimiento de sus respectivas esposas, agru-
paron dos fincas colindantes de su respectiva propiedad, como gananciales
de su matrimonio, sitas en términos de Bellus, solicitando la inscripcién de
la finca resultante, que pertenece en pleno dominio, y con caricter ganan-
cial a don José Tortosa Cambas, en dos quintas partes indivisas, y a don
José Valls Tortosa, con el mismo caricter, en tres quintas partes indivisas;
y acto seguido, en la misma escritura, los dos comparecientes citados, junto
con otros, fundan una sociedad limitada a la que aportan la finca resultante.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad de Jativa —del
que se retiré posteriormente para su presentacién en el Registro Mercantil
de Valencia en el que se inscribié la constitucién de la Sociedad— fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién del
precedente documento en cuanto a la agrupacién de fincas, anico acto del
que se solicita operacién, por los siguientes defectos:

1. Efectuarse la agrupacién respecto de fincas de duefios distintos, en
contra de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 44 del Reglamento,
en relacion con el articulo 8 de la Ley Hipotecaria.

2. Establecerse mediante la simple afirmaciéon de actual pertenencia y
partiendo de la base de propiedades individuales y diferentes una situacién
de proindivisién sobre la finca resultante, sin articulacién de contrato al-
guno oneroso o gratuito que sirva de causa y justifique la sustancial modi-
ficacién de titularidad dominical que se atribuye. Ambos defectos se estiman
insubsanables, extendiéndose esta nota a expresa peticién del presentante.
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El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la nota de calificacion y alegé: que, respecto al primero de los defectos
consignados en la nota recurrida, no existe infracciéon de los articulos 8 de
la Ley Hipotecaria y 44- del Reglamento Hipotecario por cuanto la expre-
sién, «siempre que pertenezcan a un solo duefio o a varios proindiviso»,
que utiiiza el dltimo precepto citado, ha de referirse no a las fincas que son
objeto de agrupacidn, sino a la finca resultante; que de los articulos 348 del
Cédigo civil, 13 y 38 de la Ley Hipotecaria, se desprende la facultad de
cualquier propietario para agrupar su finca a la de otro; que con la in-
terpretacién dada al articulo 44 del Reglamento Hipotecario por el funcio-
nario calificador se obliga a las partes a una transmisiéon de participaciones
indivisas sobre sus respectivas fincas mediante permuta, compraventa, do-
nacién, etc., lo que no responde ni a la voluntad de aquéllas ni a la realidad
de los hechos ni a las exigencias del ordenamiento juridico; que, respecto
al segundo de los defectos alegados en la nota recurrida, la situacién de
proindivisién sobre la finca resultante no se establece mediante la simple
afirmacién de actual pertenencia, sino a través de un contrato cuyo objeto
fue el establecimiento de una comunidad de bienes; que si bien a este con-
trato no se le designa especificamente, su existencia y celebracién resultan
de la escritura calificada; que, con independencia del caracter traslativo
o no de las modificaciones de entidades hipotecarias, y en concreto de la
agrupacion, ésta puede instrumentar y servir de vehiculo a un negocio sus-
tantivo de modificacién de titularidad de fincas; que, constituyéndose en
la misma escritura de agrupacién una Sociedad limitada a la que se aporta
inmediatamente la finca resultante de la agrupacion, el tiempo en que los
agrupantes infringen supuestamente el articulo 44 del Reglamento Hipo-
lecario es practicamente inexistente, por lo que, aun no estando el Re-
gistrador obligado a atender a esta consideracién, bien podria desde un
punto de vista practico tenerla en cuenta.

El Registrador informé: Que desde un punto de vista legal, el articulo 45
del Reglamento Hipotecario, en relacién con el articulo 44, exige que las
fincas a agrupar pertenezcan a un duefio o a varios proindiviso; que las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
10 de mayo de 1910 y 28 de septiembre de 1927 parecen presuponer tal re-
quisito; que si bien la de 21 de febrero de 1923 permitié agrupar fincas para-
fernales con una de caracter ganancial, lo hizo por las especiales circunstan-
cias del caso concreto; que desde un angulo doctrinal impera como criterio
mas generalizado el de la necesidad de unidad de dominioc o de proindivi-
siéon; que, por lo que se refiere al segundo punto de la nota, la transmuta-
ciéon de propiedades individuales en un condominio requiere un contrato
(art. 609 del Cédigo civil) que debe quedar claro y suficientemente articula-
do en el documento inscribible (dado el fin de publicidad que persigue la
inscripcién) teniendo en cuenta que no se trata de demostrar a «posteriori»
o por presunciones ante un 6rgano jurisdiccional los presupuestos de un ne-
gocio, sino de reflejar en un Registro Piblico el contenido de un documento
y segun precisamente tal documento; que precisamente lo que se echa en
falta es el negocio o contrato que produce la comunicacion de bienes; que
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la afirmacion del recurrente de que a efectos practicos la posible infraccién
del articulo 44 del Reglamento Hipotecario es de poca trascendencia por su
momentdnea vigencia, dado que la finca agrupada se aporta a la Sociedad
inmediatamente, no constituye un argumento juridico, pudo tener una mayor
vigencia temporal, y desde luego, agrupacién y aportacién social son actos
auténomos y por lo tanto no involucrables.

El Presidente de la Audiencia confirma en todos sus términos la nota
del Registrador, por cuanto en la escritura calificada no se hace referencia
alguna al negocio juridico subyacente que origina la agrupacién, con lo que
se vulnera el articulo 6 del Cédigo civil, al llegarse a un fin, —la agrupacién—,
soslayando los caminos que el ordenamiento juridico fija para ello, y los
articulos 44 y 45 del Reglamento Hipotecario, ademas de poderse abrir la
puerta a posibles fraudes tributarios.

Apclado el Auto presidencial por el Notario recurrente, la Direccién
General acordé revocar el Auto apelado y la nota del Registrador en base
a la siguiente doctrina.

Doctrina.—Este recurso plantea de una parte la cuestién de si es posible
agrupar fincas pertenecientes en pleno dominio a diferentes propietarios
mediante el correspondiente contrato que crea una comunidad de bienes, y
de otra, si admitida esta posibilidad, aparece en la escritura calificada cla-
ramente determinado este contrato subyacente que motiva esta situacién
de comunidad proindivisa.

Como reiteradamente se ha declarado por este Centro directivo, la finca
constituye el elemento basico de nuestro sistema hipotecario, y por eso ha
merecido una especial atencién la regulacién legal de su acceso y constancia
en el Registro, y de ahi la serie de disposiciones que tratan de esta materia,
entre las que nos interesa, a efectos de este recurso, las relativas a la agru-
pacién —art. 4 del Reglamento Hipotecario—, que exige como uno de los
requisitos para que la operacién registral pueda practicarse €l que la finca
resultante pertenezca a un solo titular o a varios proindiviso, con objeto
de evitar el que registralmente puedan existir situaciones de cotitularidad
extrafias, como podria ser el supuesto de dominio solidaric o que un solo
inmueble figurase en porciones materiales de dominio separadas pertene-
ciente cada una a distintos duefios.

Desde el punto de vista sustantivo y en base al principio de autonomia
de la voluntad contenido en el articulo 1.255 del Cédigo civil, no hay obs-
taculo legal que impida el que, a través del correspondiente pacto, los pro-
pietarios de diversos inmuebles puedan constituir un condominio romano
sobre la totalidad de los mismos y que a la vez se lleve a efecto el indispen-
sable negocio que agrupe estas fincas en una sola e independiente, con lo
que se evita la viciosa practica —cada vez menos frecuente— de realizar
una previa permuta de cuotas entre todos los propietarios, prictica que se
pretendfa justificar sin aparente fundamento en una mal entendida litera-
lidad de la norma reglamentaria contenida en el articulo 4.

Considerando, en cuanto al segundo defecto, que el referido negocio de
creacién de condominio y agrupaciéon aparece constituido con todos sus
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elementos en la escritura calificada, sin que obte a ello la carencia de un
«nomen juriss especifico, al estar suficientemente amparado -—como ya se
indicé anteriormente— por el principio de libertad de contratacion —y dada
la ausencia de norma prohibitiva que impida tal negocio, que, por otra
parte, se encuentra perfectamente estructurado en su base tanto fisica, ma-
xime dada la colindancia de las dos parcelas, como juridica—, al haberse
establecido la proindivisién en proporcién ideal al valor de las fincas agru-
padas, por lo que estd plenamente justificada la apertura del folio regis-
tral auténomo, que exige —seguin el repetido articulo 44 del Reglamento—
que pertenezca a un solo titular o a dos o mas proindiviso.

CONSIDERACIONES CRITICAS

La presente resolucién aborda un tema que ha sido muy trabajado por
la doctrina y que ofrecia pocas interpretaciones amplias en su posible solu-
cién. El fenémeno fisico —que tan dejado de lado esta cuando se proyecta
sobre el Registro de la propiedad— de la agrupacién no es tan simple como
parece y se relaciona intimamente con el juridico que lo permite. La norma-
tiva exige que se cumpla un requisito de hecho, cual es la colindancia, y
otro de derecho, o que las fincas pertenezcan a un solo propietario o a
varios proindiviso. El segundo de los requisitos viene impuesto por la
fuerza creada por la situacién del hecho material de la agrupacién, pues de
todos es conocido el principio juridico que rige el sistema posesorio espafiol:
la posesién como hecho no puede reconocerse en dos personalidades distin-
tas fuera de los casos de indivisién. Una finca formada por otras dos no
admite ni situaciones de posesién simultanea ni titularidades dominicales a
favor de dos personas sin determinaciéon de las partes que a cada uno
pueda corresponder. El fenémeno inverso a la agrupacién, desde el punté
de vista juridico, es la division de la cosa, adjudicando a cada participe
una parte de finca que pasa a formar una nueva. Por ello, la agrupacién
exige el fendmeno contrario: formacién de un previo o simultdneo condo-
minio.

La solucién que al caso se le da por la Direccién creo que encaja los dos
previos requisitos que hemos apuntado mediante una interpretacion del
negocio subyacente que figura en la escritura presentada a inscripcién. Ex-
tremas son las dos posturas del Notario y Registrador en sus respectivos
informes y poco convincente la postura del Presidente de la Audiencia al
alegar la posible existencia de un fraude fiscal, cosa que no influye para
nada en el problema hipotecario de calificaciones, pues si bien se exige
por el 254 de la L. H. el previo pago o justificacién del impuesto, el articu-
lo 414 del Reglamento Hipotecario bien que no se «interfieren» nunca, pues
el Registrador a lo mis que puede llegar es a poner en conocimiento del
Delegado de Hacienda los «errores o deficiencias que advirtieren», si lo
estimaren procedente.

Como en la Resolucién que comentamos se abordan los dos temas que
la nota calificadora ofrece, vamos nosotros a separar los problemas distin-
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guiendo los requisitos que la legislacién impone para llevar a cabo la agru
pacién y la forma en que esto debe o puede cumplirse.

A) Requisitos legales de la agrupacién.

Como hemos visto anteriormente, los requisitos son dos: colindancia y per-
tenencia en propiedad a una sola persona o a varias proindiviso de las fin-
cas que se agrupen. A ello hay que afiadir, hipotecariamente hablando, que
ambas fincas consten inscritas previamente o que se inscriban simultdnea-
mente.

El requisito de la propiedad de las fincas a favor de una persona o a va-
rias proindiviso generé en la doctrina una serie de trabajos a través de los
cuales se intenté superar la dificultad que la exigencia ofrece. Hipdlito San-
chez Velasco, en su trabajo «Problemas en torno a las agrupaciones de
fincas pertenecientes a distintos titulares» (A.AM.N. VI), ofrecia diversas
salidas para dichos casos. En el mismo trabajo destacaba las grandes difi-
cultades que habia que salvar en aquellos casos en los que la agrupacion
se pretendia realizar con fincas del patrimonio conyugal, dado el principio
de prohibisién de contratacién entre cényuges. Este ultimo punto —en for-
ma un tanto marginal lo destacamos por su actualidad— merece atencién en
los presentes momentos, ya que la reforma llevada a cabo en el Cédigo civil
por la Ley de 13 de mayo de 1981 suprime el principio prohibitivo de la
contratacidén entre cényuges (art. 1.323 del C. c¢.), elimina el principio de
inalterabilidad del régimen econémico matrimonial (art. 1.392 del C. ¢) y
permite la existencia del proindiviso entre bienes gananciales y privativos
(art. 1.354 C. c.). Como legislacién pionera en este aspecto puede citarse la
ae Concentracién Parcelaria (sustituida hoy por la de Reforma y Desarrollo
Agrario de 12 de enero de 1973) que prevé la posible agrupacién de fincas
de los cényuges durante el procedimiento de concentracién, concretandose
al final en las fincas de reemplazo la cuota correspondiente a cada uno de
los cényuges.

La Rica («Unificacién de fincas y sus problemas» R.D.P. 1941) y Martinez
Santonja («Algunas consideraciones sobre lo que se debe hacer y lo que no
se debe hacer en la redaccion de documentos publicos sujetos a inscripcién»,
Centro de Estudios Hipotecarios, 1950) estudiaban diferentes supuestos de
ias agrupaciones de fincas, concretamente el del caso de cuotas diferentes
en proindiviso y las agrupaciones de fincas hereditarias. Si hemos citado
estos trabajos es porque en ellos estd el germen de la solucién que propor-
ciona la Direccién en €l presente caso, pero que ofrece algunas dudas inter-
pretativas.

El requisito de la pertenencia de las fincas colindantes para ser agrupa-
das de que pertenezcan en propiedad a um solo duefio 0 a varios proindiviso
parece inevitable para ser viable la operaciéon. El Notario, al redactar la
escritura que los antecedentes no reflejan con la debida claridad, parece
dar por supuesto que ese requisito no puede ser un obsticulo para llevar
a efecto la agrupacién, ya que da lo mismo que las fincas pertenezcan proin-
diviso a dos personas que agrupan antes o después de la agrupacion o
simultaneamente. Su tesis debe apoyarse en esa direccién que marcara La
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Rica al entender que «al condicionar su parrafo primero (se refiere al ar-
ticulo 44 del Reglamento Hipotecario), la inscripcién unitaria de varias fin-
cas a la ratio de que pertenezcan a un solo duefioc o a varios proindiviso, se
refiere no tanto a las parcelas o porciones integrantes como a la entidad re-
sultante, que en definitiva es lo fundamental, puesto que va a formar una
nueva entidad registral, caracterizada como todas por estar sometida a un
solo dominio de uno o de varios titulares».

Sin perjuicio de que inmediatamente afrontemos el tema de la forma
de llevar a cabo la agrupacién, lo que si parece cierto, aun y a pesar de la
inestimable opinién de La Rica, que ni fisica ni juridicamente puede llevarse
a cabo una agrupacion, sin que previa o simultineamente se forme un con-
dominio cuando las fincas que se deseen agrupar pertenezcan a diferentes
personas. Juntar fincas es un problema féctico, pero unir dominios es un
problema juridico que exige una determinacién de participaciones en la
totalidad del formado. En esto hay que doblegarse y estimar que la primera
falta que el Registrador pone al documento es irreprochable. Ya asi lo reco-
noce la misma Resolucién de la Direccién General, aunque luego vuelva la
espalda a la premisa de que parte. El segundo de los considerandos de la
resolucién apunta una idea distinta: «exige como uno de los requisitos
para que la operacién pueda practicarse el que la finca resultante pertenezca
a un solo titular o a varios proindiviso, con objeto de evitar el que regis-
tralmente puedan existir situaciones de cotitularidad extrahas, como podria
ser el supuesto de dominio solidario o que un solo inmucble figurase en
porciones materiales de dominio separadas pertenecientes cada una a dis-
tintos duefios». Choca abiertamente el dltimo de los incisos del consideran-
do con la definicién de finca que hemos admitido tradicionalmente y, una
de dos, o hablamos de una finca en proindiviso o0 no podemos hablar de una
finca que materialmente se ha hecho una, pero que juridicamente es doble
porque un trozo corresponde a una persona y otro a otra. Sigo estando con el
Registrador en este punto y, por supuesto, me niego a aceptar la tesis nota-
rial de que el articulo 348 del C. c., el 13 y el 38 de la Ley Hipotecaria pue-
dan utilizarse para hacer desprender de los mismos la facultad de cualquier
propietario para agrupar su finca a la de otro. Esto es como citar lo del
Pisuerga y Valladolid.

Quiza las citas de Resoluciones que haga el Registrador en apoyo de su
nota calificadora no sean muy definitivas, ya que la de 10 de mayo de 1910
no tiene relacién con el problema «juridico» de la proindivisién y si con el
requisito de la «colindancia», la de 21 de febrero de 1923 méis que apoyar
su tesis favorece la idea de la transitoriedad de una agrupacién no efec-
tuada con arreglo a los cinones legales, pero cuyo resultado final si se ajus-
taba a los mismos y la de 28 de septiembre de 1927 sea la que méas responde
a la idea normativa del dominio tinico o el proindiviso al esclarecer la iden-
tidad de los propietarios de las fincas que se agrupaban. Los vistos citan
las de 8 de julio de 1914 y 18 de marzo de 1916, que hubieran servido mas
efectivamente para intentar defender la linea tradicional de la Direccion,
aunque la misma frecuentemente se quiebra en aras de unas interpretacio-
nes progresivas de «lege ferendan».
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B) Forma en que debe realizarse.

La doctrina que hemos citado anteriormente daba como soluciones via-
bles para llevar a cabo la agrupacién de fincas de diferentes propietarios las
siguientes: la de realizar una serie de ventas o permutas entre ellos hasta
oonseguir el resultado apetecido (ruinoso sistema por la amenaza fiscal y
de plus valia), recurrir al procedimiento del testaferro al que se enajenaseén
la totalidad de las parcelas, el cual, una vez agrupadas, las segregaria y ven-
deria a los primitivos propietarios, constituir una sociedad entre ellos, cuyo
capital es representado por los distintos solares y apoyarse en el articulo
392 del Cédigo civil, que prejuzga la existencia de un contrato que regule la
comunidad, constituyan un condominio sobre la parcela agrupada.

Resulta curioso cémo la Direccién General abre paso al ultimo de los
caminos apuntados por la doctrina, considerando retrégrados los anteriores,
que se basaban en la permuta de cuotas. Creo que es importante el consi-
derando tercero, aparte de las criticas que hace a la «viciosa prictica» y a
la «mal entendida literalidad» de la norma reglamentaria, pues en él se dis-
pone —y es importante el orden que el considerando respeta en base de la
literalidad del precepto que rechaza— de «no hay obstaculo legal que impida
el que, a través del correspondiente pacto, los propietarios de diversos in-
muebles puedan constituir un condiminio romano sobre la totalidad de los
mismos y que a la vez se lleve a efecto el indispensable negocio que agru-
pe estas fincas en una sola e independiente...».

¢Es esto lo que hizo el Notario? Es muy dificil saberlo, porque los he-
chos no dan pie a ello. En su escrito se extiende en la innecesidad de esa
viciosa practica de transmisién de participaciones indivisas mediante per-
muta, compraventa y donacién, pero al llegar a la demostracién de la exis-
tencia del negocio de comunicacién dice que ese contrato «no se le designa
especificamente», pero su existencia y celebracién «resultan» de la escritu-
ra calificada en cuanto de la misma se deduce que la infraccién del articu-
lo 44 del Reglamento Hipotecario (larmentable que esto se diga en un in-
forme y que se acepte por la Direccién) es sélo transitoria, ya que la finca
se aporta a una Sociedad que se constituye simultidneamente. Resulta su-
mamente dificil saber lo que el Notario hizo, ya que los hechos o el relato
oficial de los mismos no es claro, pero si es cierto las afirmaciones nota-
riales la existencia de la comunidad hay que inducirla y transitoriamente
hay que suponerla, pues la finalidad tltima es la aportacién social a un
ente que se crea. Es decir, parece que se obliga al Registrador a una califi-
cacién basada en «conjeturas» y esto choca abiertamente con el principio
calificador y su normativa del articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Aparte de
ello, si la finalidad era la constitucién de una Sociedad y la aportacién a
ella de la finca «agrupada», pudo hacerse (incluso desde el punto de vista
fiscal) al revés: aportar las fincas al patrimonio y una vez constituida la
Sociedad que ésta las agrupase. Ya Hipélito Sanchez Velasco apuntaba esta
solucién.

El udltimo considerando de la Direccién General me tranquiliza enorme-
mente, ya que parece ser que el Notario —a pesar de su lamentable infor-
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me— entiende que de la escritura se deduce la creacién de un condominio,.
aunque no se le designg de esta forma y que el mismo esta estructurado en
su base fisica y juridica (colindancia y proporcién ideal de valor de las.
fincas agrupadas). Verdaderamente que si esto es asi no habia razén de ser:
para el Registrador negase la posible inscripcién, sobre todo si en la apor--
tacién a una comunidad el valor de cada finca se ajusta a la proporcionali-
dad de cuota que exige el condominio. Que esto sucediera asi 0 no es un
problema de valoraciones, pues el Registrador dice que no hubo tal comu-
nicacién de bienes (cosa que reconoce el Notario en su informe) y la Direc—
cién, sin embargo, lo admite.

En las sociedades debe distinguirse la representacion orgdnica del consejero-
delegado y la representacidn voluntaria del gerente, no siendo precisa.
la renovacion del cargo de este iltimo, al actuar a través de la concesion.
de un poder. :

En el dmbito mercantil no es necesario que el poder conferido al gerente:
sea expreso .para hipotecar, ya que comprende todo tipo de contratos.
sobre objetos del giro y trifico del establecimiento.

En el recurso gubernativo no pueden tenerse en cuenta documentos posterio--
res no examinados por el Registrador. (Resolucién de 31 de marzo de 1979.).

Hechos

Por escritura autorizada en Valencia por el Notario don Emilio Garnelo.-
Codoiier el 8 de marzo de 1977, don Juan Garcia Blat, en nombre y represen
tacién de la Compaiifa mercantil «Vicente Garcia Pascual, S. A.», como Di-
rector Gerente de la misma, y don Juan Luis Rubert Civera, en representa--
cién de «Vicente Trullols, S. A.», formalizaron acuerdo de reconocimiento-
de deudas y constituciéon de hipoteca por la primera a favor de la segunda.
Son datos esenciales a tener en cuenta que el Notario pone de manifiesto.
que la Sociedad hipotecante fue constituida en escritura publica inscrita en
el Registro Mercantil, destacando los siguientes articulos de sus Estatutos:
«Articulo 8: La Sociedad sera regida y administrada por la Junta general de.
accionistas, por el Consejo de Administracién y por uno o mas Directores--
Gerentes o Consejeros-Delegados»; «Articulo 24: La representaciéon de la.
Sociedad en juicio y fuera de él corresponde al Consejo de Administracion,
quien tendra la gestién de los negocios sociales, para lo cual estara investido.
de los poderes mas amplios, pudiendo celebrar toda clase de actos de ad-
ministracién y de dominio a nombre de la Sociedad, asi como en interés
de la misma realizar toda clase de operaciones de’crédito y giro, disposi-
cién de fondos y cualquiera otras que estime oportuno, realizando su for--
malizacién en las condiciones que proceda a fin de que puedan surtir sus
efectos en derecho, es decir, que sus facultades son ilimitadas en cuanto a
la representacién de la Sociedad se refiere, incluso para transigir cuestiones.
y someter aquéllas a la resolucién de 4arbitros, pudiendo otorgar poderes.
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de todas clases en las formas y con las facultades que considere oportunas,
incluso a Procuradores y Letrados»; «Articulo 25: El Consejo podra delegar
en uno o varios Consejeros-Delegados o Directores-Gerentes la totalidad o
parte de sus facultades, a excepcién de las enunciadas en el articulo 77 de
la Ley. Para desempefiar el cargo de Director-Gerente de la Sociedad o de
Consejero-Delegado no serd necesario que la persona designada ostente la
cualidad de accionista ni de miembro del Consejo de Administracién, es
decir, que el nombramiento podra recaer en persona ajena a la Sociedad».
A continuacién el Notario autorizante de la referida escritura de reconoci-
miento de deuda y constitucién de hipoteca manifiesta que le consta por
notoriedad que el sefior Garcia-Blat se halla en el ejercicio del cargo para
el que fue designado en la propia escritura fundacional, en la que le fueron
delegadas la totalidad de las facultades contenidas en el referido articulo 24.

Presentada primera copia de la referida escritura en el Registro de la
Propiedad de Torrente fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Suspendida la inscripcién del precedente documento por los defectos sub-
sanables siguientes: 1) No acreditarse la renovacién del nombramiento de
don Juan Garcia Blat como Director-Gerente, que fue designado tal en la
escritura de constitucién de 31 de marzo de 1969 (art. 72 de la Ley de Socie-
dades Anénimas), y 2) Supuesta tal renovacién, no haberse acreditado que
tenga el Director-Gerente, facultades para hipotecar bienes de la Sociedad,
al no constar en qué términos le fue hecha la delegacién que permite el ar-
ticulo 25 de los Estatutos de la Sociedad, y aunque hubiera sido delegaciéon
total de las facultades del articulo 24 de los mismos Estatutos, estdn las
mismas limitadas a la gestién de los negocios sociales y es indudable que
dentro de esta gestién no puede incluirse la facultad de hipotecar inmuebles.
Tomada, a peticién del interesado, anotacién preventiva de suspensién por
plazo de sesenta dias habiles, durante los cuales podran ser subsanados
los expresados defectos. Esta nota se extiende con la conformidad de los
otros dos titulares».

Don Juan Luis Rubert Civera, en nombre y representacién de la Com-
paiifa mercantil «Vicente Trullols, S. A.», interpuso recurso bugernativo con-
tra la anterior calificacién, en el que en sintesis mantiene que el cargo de
Director-Gerente no precisa de renovacién alguna por no ser aplicable a
.estos cargos el articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas, que se refiere
en exclusiva a los Administradores, y que en contra de la afirmacién del
Registrador, constan en la escritura calificada los términos en que le fue
hecha al sefior Garcia-Blat la delegacién de facultades regulada por el ar-
‘ticulo 25 de los Estatutos sociales al decirse «mediante su designacién como
Director-Gerente», delegandole todas las facultades del articulo 24.

El Registrador mantuvo su calificacién en el informe, apoyandose en
aue el articulo 8§ de los Estatutos consideraba al Director-Gerente como
verdadero érgano de la sociedad con facultad para administrarla, por lo
que segun la doctrina de los mercantilistas, al estar previsto su nombra-
miento en los Estatutos y efectuado en el acto constitutivo de la Sociedad,
ha de ser considerado como 6rgano de administracién sujeto al articulo 72
«de la Ley de Sociedades Anénimas. y en cuanto al ambito de poder, el que
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sea para hipotecar ha de ser expreso, conforme al articulo 1.713 del Cddigo
civil, debiendo ser ratificada la escritura de hipoteca por la junta general
de socios.

El Notario autorizante de la escritura de hipoteca emitié informe enten-
diendo que el otorgante es Director-Gerente y no Consejero-Delegado, por
lo que no es aplicable el articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas, y
por tanto, no se precisa la renovacién del cargo; y en cuanto a las facultades,
estima que son bastantes amplias.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia solicité del recurren-
te la presentacién de copia autorizada de los Estatutos de la Sociedad «Vi-
cente Pascual», asi como el acta en la que el Consejo de Administracién
delega las atribuciones a favor de don Juan Garcia-Blat, y al no ser posible
al recurrente presentar los mencionados documentos, dado el secreto del
protocolo notarial, por no haber sido otorgante de dichas escrituras, en su
lugar, aporté una copia simple de las mismas, que obraba en su poder,
asi como una certificacion literal de los asientos e inscripciones en el Re-
gistro Mercantil de la Sociedad mencionada, asi como otra del Registro de
la Propiedad en la que consta la adquisicién de un piso por la mencionada
Sociedad, efectuada por su Director-Gerente, don Juan Garcia Blat, apare-
ciendo de la primera de las certificaciones que el nombramiento realizado
tiene lugar no en el acto constitutivo de la Sociedad, sino en la primera
Junta general.

El Presidente de la Audiencia de Valencia revocd la nota del Registrador
por razones analogas a las expuestas por el recurrente y teniendo en cuen-
ta el contenido de los documentos que habia solicitado.

Doctrina.—Interpuesta apelacién por el Registrador, la Direccién con-
firma el auto apelado en el sentido de revocar la nota del Registrador, por
lo siguiente:

«Considerando que este recurso ha de resolverse tal y como quedd pian-
teado, sin que puedan tenerse en cuenta documentos posteriores que no
fueron examinados por el funcionario calificador —art. 117 del Reglamento
Hipotecario—, y todo ello a pesar de la importancia que para la calificacion
de la cuestién debatida pudieran presentar las nuevas aportaciones rea
lizadas».

«Considerando que el primer defecto de la nota hace referencia a si por
no haber sido renovado el nombramiento del denominado en la escritura
Director-Gerente no podia éste ejercitar su funcién, dado lo establecido en
el articulo 18 de los Estatutos sociales, que limitan el tiempo de duracién
del cargo de Administrador designado en la primera Junta general a sélo
cinco afios 0 si por el contrario no le es aplicable esta norma al no osten-
tar el nombrado el caracter de Administrador, puesto que se trata de un
simple apoderado no sujeto a plazo alguno, segiin sostiene el recurrente»;

«Considerando que la distincién entre lo que constituye la representa-
cién organica de la Sociedad —supuesto en que ésta actda por si— y el caso
en que este tipo de entes actian —como cualesquiera otros— a través de
personas ajenas a sus 6rganos y que permite el articulo 77 de la Ley, y que
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es evidente, en el plano tedrico y conceptual, no se refleja con la nitidez
debida cuando se trata de plasmar esta diferenciacién en la realidad co-
tidiana, en donde con diferentes denominaciones introducidas por la prac-
tica se entremezcla una u otra situacién, y de ahi el frecuente confusionismo,
que hay que tratar de evitar, para que resulten claramente delimitadas am-
bas figuras, y puedan confuir ambos tipos de representacién, ya que a una
Sociedad puede convenir el que un mismo sujeto sea Administrador —in-
cluso Consejero-Delegado, si se estima oportuno por el Consejo— con una
duracién temporal limitada y con la consiguiente participacién durante el
periodo de su mandato en las deliberaciones de este érgano social, y que a
la vez pueda ostentar unas facultades representativas mas o menos amplias,
que no se veran —de esta forma— afectadas por las incidencias de su car-
go administrativo en la Sociedad, sino por las propias de la extincién de
su poder»;

«Considerando que en el presente expediente, y de la lectura de los do-
cumentos tenidos a la vista por el RegiStrador, aparecen justificadas las.
reservas de este funcionario, que tiene su fundamento en el confusionismo
de los preceptos estatutarios transcritos, que no distinguen con la precisién.
técnica debida los supuestos de delegacién de funciones dentro del mismo
Consejo y de apoderamientos voluntarios por parte de este ultimo, como:
puede apreciarse al examinar el articulo 8 de los Estatutos, que parece
equiparar Consejero-Delegado a Director-Gerente, o cuando se indica en el
articulo 25 que se podrdn «delegar» la totalidad o parte de las facultades.
del Consejo en uno o varios Consejeros-Delegados o Directores-Gerentes, lo
que hace en principio presuponer que se estd ante un verdadero Consejero-
al que se han delegado las correspondientes facultades»;

«Considerando, no obstante, y pese a que hubiera sido preferible haber
aclarado en la escritura calificada que el comportamiento en la anterior
escritura de constitucién de la Sociedad habia sido nombrado simultanea-
mente tanto para el cargo de miembro del Consejo de Administracién como
para el de apoderado —y no limitarse a indicar el fedatario la constancia
por «notoriedad» de hallarse el apoderado en el ejercicio del «cargo» con la
totalidad de las facultades delegadas—, con lo que de paso habria observado
la recomendacién hecha en el articulo 146 del Reglamento Notarial y disipado-
las dudas existentes sobre el particular, es indudable que del propio con-
texto del articulo 25 de los Estatutos transcrito en la escritura e inscrito:
en el Registro Mercantil, y que se refiere al desempeiio del cargo de Conse--
jero-Delegado o Director-Gerente, sin que se¢ requiera la cualidad de miem-
bro del Consejo de Administraciéon se deduce, por reduccién al absurdo,
que tal precepto estatutario esta referido tnicamente al supuesto de los
apoderamientos que el Consejo de Administracién puede realizar en base
al articulo 77 de la Ley, y que, en consecuencia, no procede aplicar el plazo
de caducidad que para la duracién del cargo se fija por la Ley exclusiva-
mente a los Administradores»;

«Considerando, en cuanto al segundo defecto, que al tratarse de un su-
puesto de apoderamiento que supone la realizacién por una tercera persona
de las facultades que le han conferido el 6rgano social en virtud del poder
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correspondiente, procedera, por tanto, examinar si la persona que actué en
la escritura discutida tenia poder suficiente para hipotecar el inmueble de
la Sociedad»;

«Considerando que para determinar las facultades que ostente el apo-
derado habra que estar a los términos del mandato conferido, con aplicacién
de los preceptos contenidos en los articulos 1.712 —que distingue entre man-
dato general y especial— y 1713, que a su vez lo hace entre mandato con-
cebido en ‘términos generales y mandato expreso, lo que dio lugar a que
la doctrina se plantease si esta disparidad de redaccién se debe a que se
trata de una clasificacién diferente o por el contrario es la misma, si bien
con el empleo de distintas denominaciones, siendo esta ultima la postura
acertada, lo que se traduce, siguiendo una reiterada jurisprudencia, a que
el contenido propio del mandato expreso o especial es el de los actos de
riguroso dominio indicados «nominatim» en el correspondiente instrumento,
mientras que los poderes generales comprenden todos los negocios del man-
dante y estan limitados a los actos de administracién, salvo que se trate
de mandato mercantil, en donde, de conformidad con lo establecido en los
articulos 281, 283, 284 y 286 del Cédigo de Comercio, el Gerente o Factor de
una Sociedad comercial estd facultado para realizar todo tipo de contratos,
siempre que recaigan sobre objetos comprendidos en el giro y trafico del
establecimiento»;

«Considerando que en el presente caso se ha procedido por las Sociedades
interesadas —con similar objeto social— a realizar como consecuencia de
las relaciones mercantiles entre ellas una liquidacién de las cuentas pen-
dientes, y se ha sefialado el saldo resultante, asi como la forma y tiempo
en que debe ser abonado, con establecimiento de una garantia real sobre
inmueble de la Sociedad deudora para asegurar el cumplimiento de la obli-
gacién contraida, todo lo cual entra dentro de la gestién social para la que
es competente por su propia esencia —y con independencia de la simple
enumeracién del articulo 24 de los Estatutos— el Consejo de Administra-
cién y en consecuencia también lo sera el Director-Gerente que con el ca-
racter de factor actia, al ostentar todas las facultades que al propio Con-
sejo competen y que éste le ha conferido con arreglo al articulo 25 de los
Estatutos sociales».

Consideraciones criticas

Son diversas y variadas las cuestiones que la Resolucién intenta solu-
cionar y que rozan temas tan sumamente perfilados doctrinalmente que
hacen dificil su comentario. Hay un tema central de representacién orga-
nica, otro de representacién voluntaria, otro de extension de facultades por
razones de notoriedad y, por ultimo, un problema procedimental que aclara
la mecanica rigurosa del recurso gubernativo que sélo puede solucionarse
con los documentos que han sufrido la previa calificacién registral. Los
temas son abiertamente importantes para generar un amplio comentario.

Como en la eleccién de la forma en que este comentario debe hacerse
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pueden mezclarse las cuestiones tratadas y frenar de ese modo su posible
claridad descabalgamos el tema del requisito de la documentaciéon al que
se refiere el primer considerando que es doctrina muy seguida por la Di-
recciéon al exigir que el recurso se resuelva con la documentacién inicial
que pone en marcha el recurso, y que en este caso se produce cuando la
intervencién del Presidente de la Audiencia solicita la presentacién de copia
autorizada de los estatutos y el acta del Consejo de Administracién de donde
surgen las atribuciones delegadas. Ello no hace mds que ratificar lo dis-
puesto en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario. El resto de la reso-
lucién tiene dos partes bien diferenciadas que se ajustan a los dos defectos.
que el Registrador pone en su calificacién: falta de renovacién del cargo
v falta de facultades para hipotecar.

A) Representacién organica y voluntaria.

El tercer considerando de Ja resolucién acepta la distincién doctrinal de
la representacién orgénica y la voluntaria. PORPETA CLERIGO (sustitucion
de poder, A. A. M. N. 1945) lo expuso clarisimamente: «El poder de repre-
sentacién organica tiene caracter inmanente. Esto quiere decir que las facul-
tades representativas de que disfruta el érgano no proceden de una dele-
gacién, no proceden de otro sujeto de derecho, sino que al ejercerlas el
6rgano es el propio sujeto representado quien inmediatamente las ejerce
por conducto suyo. En la representacién eventual ocurre precisamente lo
contrario; aqui los poderes funcionan a base de facultades delegadas y la
personalidad del apoderado se destaca de la del poderdante, permaneciendo
frente a él como una cosa distinta... s6lo cabe sustitucion cuando el sus-
tituyente opera con facultades que no le pertenecen».

Este mismo autor —antes de la vigente Ley de Sociedades Anénimas de
1951— ya destacaba la posibilidad de la figura del «organicismo de terceros»
y decia que al lado del Consejo de Administracién llamado a concentrar
las mas importantes funciones gestoras o representativas, se permite que
los componentes de este Consejo sean reclutados entre personas que no
tengan el caracter de accionistas. Pero al lado de esta actuacién organica
de la persona juridica estd la posibilidad de la representacién eventual.
Y aqui es donde se viene a plantear el encuadramiento de las dos figuras
que en el tema de la resolucién se manejan: el Director-Gerente y el Con-
sejero-Delegado. ¢Son érganos o apoderados?

Las posiciones en el recurso son tajantes. El Registrador entiende que
la persona que acttia como Director-Gerente es un érgano de la sociedad
y al estar previsto su nombramiento en los Estatutos ha de ser considerado
como é6rgano de administracién y sujeto a la renovacién quinquenal del
articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas. El Notario —causante de
toda la oscuridad del supuesto, como se desprende del quinto considerando
de la resolucién— dice que el compareciente lo hace como Director-Gerente
y no como Consejero-Delegado, pues en este ultimo caso si seria necesaria
la renovacién del articulo 72 de la Ley de Sociedades Andénimas. La Direc-
cién General en el considerando cuarto nos habla de la oscuridad de los
estatutos sociales en los que parece equipararse los cargos de Director-
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Gerente y Consejero-Delegado, aunque lo que persigue la Direccién es de-
mostrar —como asi lo hace en los considerandos tercero y quinto— que
un miembro del Consejo de Administracién, sea Gerente o Consejero-Dele-
gado, puede al mismo tiempo ser apoderado eventual del Consejo, actuando-
en el primer caso con rcpresentacién organica y en el segundo con repre-
sentacién voluntaria o eventual, estando en el primero limitada su actuacién
al quinquenio legal y en el segundo por la amplitud y duracién del apode-
ramiento. La conclusién que saca es que la actuacién no era organica, sino
de apoderamiento eventual.

Y esto e5 lo que no encaja en la unidad de la Resolucién. Con ser im-
portante la distincién entre Director-Gerente y Consejero-Delegado, es més
a nuestro entender la diferencia entre la representacién organica y la even-
tual del apoderamiento y si resulta que el compareciente actué no como
dérgano, sino como apoderado, hay que estar a los términos del poder, sin
poder invocar «el giro o trafico de la empresa» que se reserva para el Di-
rector-Gerente o Factor de la Sociedad comercial. Aqui hay una incongruen-
cia que parte la resolucién sin posible encaje de sus dos afirmaciones.

Seria positivo intentar llegar a una diferenciaciéon de las figuras citadas,.
pero entiendo que existiendo monograficamente trabajos como el de FER-
NANDO RODRIGUEZ ARTIGAS («Consejeros Delegados, Comisiones Ejecu-
tivas y Consejos de Administracién») o el de JUAN LUIS IGLESIAS PRADA
(«Administracién y delegacién de facultades en la Sociedad Anénima»), am-
bos recensionados por mi hace tiempo, lo que ahora puecda ya decirse es
repeticién. Si resulta importante, sin embargo, destacar cémo esta doctrina
sienta como base diferencial de las figuras las ideas de «delegacién y apo-
deramiento» que hacen surgir en el primer caso al «Consejero-Delegado»-
v a la «Comisién ejecutiva» y en el segundo al Director General, Gerente
o simple apoderado singular. Mi compaifiero JOSE MANUEL GARCIA GARCIA.
(«Comentario a esta misma Resolucién» en la Revista Critica de Derecho In--
mobiliario, niimero 547, 1981) hace un alarde expositivo para llegar, partiendo
de la diferenciacién entre representacién organica y voluntaria, a la diferen-
ciacién de las figuras citadas, destacando la del Gerente estatutario y afir-
mar, por ultimo, que en el caso contemplado habia indicios a favor de la
configuracién come Consejero-Delegado y no como Gerente del compare-
ciente, Y en este punto si resulta constructivo la opinién de este autor,
que plantea el interrogante de si cuando la persona en quien se delegan
facultades es miembro del Consejo de Administracién puede subsirtir la
duda de si puede estarse ante un Consejero-Delegado o un Gerente, pero si
no es asi y la persona es ajena a la sociedad, podria intentarse un esfuerzo
interpretativo para descubrir la figura de un Gerente al que habria que
conferir un poder para actuar.

La solucién que la Direcciéon General arbitra en este caso tiene la virtud
de no convencer. Falta algo en esas piezas que no encajan plenamente.
Parece que se va a dar la razén, por razones de prudencia y de interrogacién
ante el caso, al Registrador, pero el Notario, especie de «ente necesitado
de proteccién», a pesar de sufrir una reprimenda, llega a salirse con la suya
sembrando una confusién doctrinal en algo que debié estudiarse con mas.
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profundidad. Salvar un instrumento publico tiene unas buenas razones so-
ciales, pero hay que hacerlo con un decoro juridico que los razonamientos
-de la Direccién ni logran, ni siquiera creo que lo pretendieron.

Me sigue preocupando mucho la idea de que en la representacién organica
no cabe la sustitucidén, segin la tesis de BERGAMO, y no entiendo muy bien
-ese negocio que parece realizarse en el caso concreto de esta resolucién, en
el cual se nombra un Director-Gerente «delegdndole» las facultades que el
.articulo 24 de los estatutos conceden al Consejo de Administracién. ¢La dele-
gacién es apoderamiento o es cosa distinta? Conviene preguntarselo, ya que
-en esa delegacién de facultades estd incluida la de otorgar poderes, lo cual
supone que el Gerente apoderado puede a su vez otorgar poderes a favor
-de otra persona. Quizi todo ello esté ya resuelto, pero la contradiccién entre
el articulo 1.721 del C. c., que admite la sustitucidn si no existe prohibicién,
vy la del articulo 261 del C. de ¢., que prohibe la sustitucién sin una auto-
rizacién expresa, ponen ciertos interrogantes en la interpretacién de esa
delegacién que hacia una persona que puede 0 no a su vez sustituir.

B) Facultades para hipotecar.

Hemos apuntado antes que la Direccién parte de la base notarial de que
-el compareciente en su calidad de Director-Gerente no ostenta una represen-
tacién organica, sino de apoderamiento que parece derivarse de esa dele-
gacién de facultades que admite el articulo 25 de los estatutos con la am-
plitud de contenido del articulo 24 o «gestién de negocios sociales». El Re-
gistrador, siguiendo esa constante pauta que marca la Direccién General
y repite el Cédigo civil de que para hipotecer y realizar actos de riguroso
dominio se necesita mandato expreso, niega la inscripcién y exige la justi-
ficacién de tal extremo.

Cuando después de varios afios de estudio tiene unos criterios inmutables
-sobre las dicciones legales, parece abrirsele la tierra juridica con el gran
deseo de hacerle desaparecer. No sé de dénde la Direccién General ha podido
sacarse esa «disparidad de redaccién» entre los articulos 1.712 y 1713 del
Cdédigo civil, hablando el primero de «<mandato general y especial» y el se-
gundo de «mandato en términos generales y mandato expreso». Al hilo de
mi comentario he consultado el que hace JOSE MANUEL GARCIA GARCIA
v veo con satisfaccién que coincide en mi apreciacién y que, no contento
con ello, cita doctrina capaz de aplacar todo intento de defensa de postura
«contraria.

" Después de esta desafortunada salida juridica de la Direccién culmina
todo su razonamiento con algo que no tiene explicacién. Habiamos partido
.de que el Director-Gerente actuaba por medio de un apoderamiento (o si se
quiere delegacién) y que, por tanto, no era un o6rgano social y debia de
atenerse, por ello, al mandato expreso que hubiera recibido. Pues bien,
.a la hora de sacar conclusiones y defender a ultranza la postura notarial
se acude al Cédigo de comercio y se habla del Gestor, Factor «facultado
para realizar todo tipo de contratos, siempre que recaigan sobre objetos
comprendidos en el giro o trifico del establecimiento». No, eso no puede
.admitirse, pues el articulo 283 del C. de comercio —suponiendo que pueda
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ser aplicable al caso— habla de «mas o menos facultades», segiin haya tenido
por conveniente el propietario y aqui parece partirse de una especie de
representacién organica con plenitud de facultades.

También se cita como argumento poderoso por la Direccién el articulo
286 del Coédigo de comercio, que creo recordar NUNEZ LAGOS utilizaba
habilmente para divulgar la idea de la notoriedad del cargo y la actuacién
del factor. Pero es que la Resolucién sigue confundiendo situaciones, mez-
cldndolas y rompiendo la unidad de la argumentacién. (Qué tendra que ver
aqui la notoriedad del factor con el poder expreso que el Director-Gerente
ha recibido para la realizacién de los actos objeto de inscripcién? Son ganas
de complicar las cosas y de no acertar a sefialar el camino claro que podria
haber llevado a exigir unas justificaciones de todo lo que el Notario afirma
para redactar el instrumento. Aqui hay un poder expreso —por delegacién—
inscrito o no en el que habrd que investigar si comprende el acto de cons-
tituir hipoteca que por el imperio territorial de la Ley Hipotecaria y, por
supuesto, del Cédigo civil como legislacién supletoria, exige poder especial
y bastante. ¢Podra el trafico mercantil eludir esta exigencia y ser excepcién
a la regla general? Yo entiendo que mientras esto llegue —que igual llega,
como han llegado otras cosas— el Registrador que debe calificar con arreglo
a la «lege data» debe muy bien tener en cuenta aquello de que para «tran-
sigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio
se necesita mandato expreso», no vaya a ser que luego alguien diga, ¢y por
qué no impugnamos esta inscripcién y exigimos responsabilidad al funcio-
nario? Cuando jugamos con responsabilidad, apartemos veleidades, aunque
sean tan sugestivas como las del «giro o trafico del establecimiento». Ya sé
que antes las noches eran desde que se ponia hasta que salia el Sol y ahora
ni se mencionan en el Cédigo civil y si en el prosaico Cédigo de la circulacién.

18



il. RESOLUGIONES

A ‘cargo de ANTONIO PAU PEDRON, Registrador de la Propiedad

1. ADJUDICACION HEREDITARIA DE EXPLOTACION FAMILIAR,
REQUISITOS

12 Es necesaria la liquidacién de la sociedad conyugal de un matrimonio
Aragonés disuelto por fallecimiento intestado del marido, como operacién previa
a la adjudicacién mortis cauas del tnico bien existente, constituido por una
explotacién familiar, inscrita como consorcial.

22 Es precisa para dicha adjudicacién mortis causa la declaracién judicial
de heredetos y la particién correspondiente con intervencién de éstos. (Resolu-
ci6n de 1 de abril de 1980, «B. O. E.» de 26 de mayo.)

A) Antecedentes de hecho: El 20 de abril de 1976 el Notario recurrente:
autorizé la escritura de adjudicacién mortis causa de un lote de colonizacién
procedente de concesién del Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario, a favor
de don Jesis I. D. como nudo propietario de la totalidad, y de su madre, viuda,
dofia Petra D. F., en usufructo de viudedad, también sobre la totalidad de 1a ex-
plotacién familiar. En la escritura se parte de la titularidad privativa de la ex-
plotacién por parte del causante, que fallecié sin testamento, por lo que cum-
pliendo lo previsto en €l articulo 35 y concordantes de la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario, corresponde la adjudicacién mortis causa de la explotacién al dnico
legitimario cooperador habitual de la misma, citcunstancia que se prueba por un
acta de notoriedad que se acompafia a la escritura. Por considerar el lote privativo
del causante y no existir otros bienes que pudieran tener caricter consorcial, no
se formalizé la liquidacién de la Sociedad conyugal. No se hizo comparecer en
la escritura a los dem4s hijos del causante, por estimar que éstos no eran coope-
radores habituales de la explotacidn, y ninglin derecho podrian tener sobre la
misma, ni se acompafié a la escritura auto judicial de herederos abintestato por
estimar que no era necesatio para este tipo de adjudicaciones.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue denegada
su inscripcién «porque tratindose de una adjudicacién de bienes heredirarios,
aunque sean procedentes de una concesién del IRYDA, se precisa, previa liquida-
cién de la sociedad conyugal disuelta, el documento particional otorgado por to--
dos los herederos, acompafiada del titulo sucesorio y documentos complementa--
rios», citando €l Registrador a continuacién los preceptos legales en que se basa.

B) DocrriNa DE LA DIRECCION; a) Titularidad de la explotacién y régimen eco-
némico matrimonial.—La existencia de una explotacién familiar da origen a una
peculiar situacién que es debida a la circunstancia de que la titularidad de la
misma corresponde a una persona, que al poder estar casada en régimen de co-
munidad de bienes, puede provocar aparentemente una desarmonia entre la fina-
lidad pretendida por la IRYDA de mantener unitaria la explotacién y los derechos
que pueden surgir a favor de los participes de cualquiera de las modalidades de-
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estos tipos de comunidad. Se estd ante una disociacién en que, por una parte, la
titularidad del derecho aparece atribuida a uno de los esposos, y por otro lado,
hay que tener en cuenta la naturaleza del bien adquirido, que seguiri las vicisi-
tudes propias del régimen comunitario existente.

b) Caricter de la explotacién.—Al estar el matrimonio sujeto al consorcio
foral aragonés, y dado que los bienes comprados por el marido —y que constitu-
yen la explotacién familiar a través de la adjudicacién hecha por el IRYDA—
lo fueron durante el matrimonio, no cabe atribuir a estas adquisiciones el cardc-
ter de privativas, sino que, con arreglo al articulo 37 de la Compilacién aragone-
sa, tendrdn el cardcter de consorciales, y asi figuran en los libros del Registro, y
setd necesaria la previa liquidacién de la sociedad conyugal, que al practicarla
habrd que tratar de cohonestarla con la finalidad pretendida por la ley especial
de mantener indivisa la explotacién, ya sea a través de la adjudicacién de otros
bienes del consorcio al viudo, ya sea, caso de no haberlos, mediante la correspon-
diente compensacién en metélico.

c) Régimen sucesorio de la explotacion.—El articulo 35, 1 de la IRYDA
establece que las transmisiones mortis causa se ajustard a las disposiciones del
Cédigo civil o del Derecho foral correspondiente, salvo las excepciones que con-
templa el mismo precepto legal y que estdn dirigidas a mantener la indivisibilidad
de la explotacién. Por tanto, al haber fallecido intestado el causante (titular de
[a explotacién), serd necesario, segiin el articulo 14 de la Ley Hipotecaria, la de-
claracién judicial de herederos. Y al existir otros hijos del causante habrin de
concurrir como herederos forzosos al otorgamiento del documento particional, sin
que sea titulo bastante la auto-adjudicacién realizada por via unilateral por el pro-
pio interesado.

Norta—El problema central que plantea el caso debatido reside en determi-
nar el orden de fuentes legales aplicable a la sucesién «mortis causa» de una
explotacién familiar. Segin el articulo 35 de 1a Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, «las transmisiones mortis causa de las tierras, viviendas y demds elemen-
tos de la explotacién, y no constitutivos de patrimonios familiares, se ajustardn
a lo dsipuesto en el Cédigo civil o en las disposiciones de Derecho especial o
foral, con la excepcién de las reglas contenidas en este articulo». Regulando el
articulo 35 exclusivamente en orden sucesorio especial, y la obligacién de com-
pensacién en metdlico que del mismo se deriva —ademds de las consecuencias
registrales y crediticias de tal obligacién—, en todas las demds cuestiones suceso-
rias impone la aplicacién del Derecho civil, comin o foral, que determine la ve-
cindad del causante. No cabe eludir, por tanto, en base al citado precepto, la
declaracién judicial de herederos abintestato ni la particién hereditaria. Ei Esta-
tuto de la explotacién agraria familiar y de los agricultores jévenes, de 24 de
diciembre de 1981, que deroga expresamente este articulo 35, en sus apatrtados
10, 20, 30 y 79, y regula con mayor detalle su contenido, aclara este problema
de prelacién de fuentes, al decir en su disposicién final primera que las disposi-
ciones del Estatuto tendrdn cardcter 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.
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2. ANOTACION DE EMBARGO SOBRE INMUEBLE SUJETO A
PROHIBICION DE DISPONER

Es posible la prictica de una anotacién preventiva de embargo sobre la nuda
propiedad de un inmueble sujeto a una prohibicién de enajenar y gravar im-
puesta por la donante, que se reservé ademds la facultad de venderla en caso de
necesidad. (Resolucién de 23 de octubre 1980, «<BOE» del 10 de noviembre).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Como consecuencia del proceso ejecutivo ini-
ciado contra don Antonio M. C. por el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Murcia, se dicté providencia ordenando la expedicién de mandamiento dirigido al
Registro de la Propiedad, con el fin de practicar anotacién de embargo sobre una
finca propiedad del deudor. El Registrador denegé la prictica de la anotacién or-
denada, por €l defecto insubsanable de figurar inscrita la finca embatgada con
prohibicién de enajenarla ni gravarla durante la vida de la donante, dofia Anto-
nia C. M., sin su consentimiento, y reservada a favor de dicha donante la facultad
de vender la finca en caso de necesidad; apareciendo ademds el usufructo de
dicho inmueble inscrito a favor de dofia Maria M. P.

B) DocTrRINA DE LA DIRECCION: a) Naturaleza de la donacién con reserva
de disponer.—La donacién con reserva de la facultad de disponer aparece regu-
lada en el articulo 639 del Cédigo civil y ha de ser tratada como una donacién
sujeta a condicién resolutoria, dado que su actual propietario puede verse privado
del dominio del bien transmitido, si se ejercita por el donante la facultad que se
reservd, y en consecuencia no puede desconocerse que cabe practicar la anotacién
preventiva de embargo sobre el inmueble donado, si bien podrd quedar extinguida
caso de resolverse el derecho del propietario.

b) La probibicién de enajenar y el embargo.—La prohibicién de enajenar v4-
lidamente establecida con arreglo al articulo 26 de la Ley Hipotecaria impide todo
acto de disposicién sobre €l inmueble y comoquiera que el embargo estd dirigido
a procurar la venta del bien embargado, hay que concluir que de los asientos
registrales surge un obstdculo que parece en principio impedir la anotacién so-
licitada.

No obstante lo anterior, es preciso observar que la titularidad dominical del
deudor puede consolidarse en su momento plenamente, ya que la prohibicién de
enajenacién del bien es puramente temporal, y si desaparece la causa que la jus-
tifica, recobra el inmueble la libertad de poder ser transmitido, ya que tal prohi-
bicién en este caso no es méds que un complemento de la reserva de la facultad
de disponer y sujeta como esta vltima a idéntica condicién resolutoria; por ello,
dada 1a finalidad cautelar de la anotacién que se solicita, no hay obstdculo para
la prictica de la anotacién, si bien sujeta a las limjtaciones hoy existentes.

Nora.—Se plantea aqui la situacién de que, figurando una prohibicién de
disponer inscrita, se ordene luego la prictica de una anotacién preventiva de em-
bargo. Frente a la tesis de Roca, que se pronuncia por un «cierre absoluto v sin
distingos», tesis compartida por un sector doctrinal mayoritario, Lo RicaA afirma
que «la anotacién de prohibicién no puede obstar a la prictica de otras anota-
ciones posteriores, por ejemplo, de embargo» (después de indicar que los efectos
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de las prohibiciones de enajenar amotedss podrian extenderse por analogia a las
prohibiciones de enajenar inscritas). Entiende Lo Rica que la prohibicién de
disponer no cierra el Registro: a) Para los actos dispositivos anteriores, salvo el
caso especial de las anotaciones de prohibicién de enajenar decretada en juicio
de quiebra, por el mecanismo de la retroaccién; b) Para los actos dispositivos
posteriores que se basen en asientos registrales vigentes y anteriores a la anota-
cién; c) Para los actos de enajenacién de cardcter forzoso decretados por causa
de utilidad piblica; d) Para los actos que no implican disposicién y que pro-
ducen en el Registro asientos que no son inscripciones, tales como anotaciones
de embargo... («Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario», pdg. 239, edic. de
1976). Rivas ToRRALBA afirma con gran acierto (en «Sobre las anotaciones de
embargo en el Registro de la Propiedad», R. C. D. 1., nim. 543, afio 1981), que
el efecto propio de las anotaciones voluntarias de prohibicién de enajenar en el de
ptovocar el cierre del Registro a los actos dispositivos que no se conformen con la
prohibicién impuesta por el testador o donante, y que emanen de la voluntad del
donatario, heredero o legatario gravado; «de modo que, por una parte, sélo
impiden la inscripcién de los actos expresamente prohibidos y parece claro que
ningdn testador ni donante podria prohibir el embargo de los bienes donados o
heredados, y por otra, el acto dispositivo que pueda producirse en su dfa no ten-
drd origen en la voluntad del gravado con la prohibicién, sino en el derecho de
los acreedores a hacer efectivo el principicio de responsabilidad patrimonial uni-
versal del articulo 1.911 del Cédigo civil». Creemos, por tanto, para concluir, que
inscrita una prohibicién de disponer, podrd practicarse una anotacién de embargo,
pero el embargo s6lo recaerd sobre el derecho gravado, v el rematante adquirird
dicho derecho con la limitacién que tal gravamen implica.

3. BIEN INSCRITO COMO GANANCIAL. SU RECTIFICACION REGISTRAL

La naturaleza presuntivamente ganancial de un bien no puede ser alterada en
base a que en una escritura posterior de hipoteca la interesada alegue su estado
civil de soltera. (Resolucién de 8 de mayo de 1980, «BOFE», de 20 de junio).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Por escritura de 24 de julio de 1979, y con
ocasién del préstamo hipotecario que las hermanas A. B. concedieron a dofia Dolo-
res C. P., se hizo constar por la dltima el error padecido en la escritura de ad-
quisicién del terreno de 9 de marzo de 1960, en la que se hacfa constar que era
«casada» y que hacia uso «de la licencia maritals que su esposo le tenfa conce-
dida, cuando de conformidad con lo determinado en la disposicién transitoria 11.
del Reglamento del Registro Civil y el articulo 51 del Cédigo civil, era soltera,
solicitando del Registrador de la Propiedad que lo hiciese constar en la inscripcién
de dicha finca.

Presentada primera copia en el Registro, fue suspendida la rectificacién del
presunto error y, por ende, la inscripcién de la hipoteca, por no realizarse la rec-
tificacién segiin el apartado d) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

B) DoctriNa DE LA DIRECCION: a) El Registro Civil constituye la prueba de
los beckos inscritos relativos a dicho estado—Segin el articulo 2 de la LRC, el
Registro Civil constituye la prueba de los hechos inscritos relativos a dicho
estado, y segin reiterada Jurisprudencia de la Direccién General, en tanto no sea
rectificado en el procedimiento adecuado, el posible asiento inexacto produce todos
sus efectos legales.
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b) Rectificacién en el Registro de la Propiedad —Para la rectificacién soli-
citada en el Registro de la Propiedad, de acuerdo con el articulo 40, d) de la
Ley Hipotecaria, habrd de obtenerse el consentimiento del titular registral —que
en este caso son ambos cényuges— o la correspondiente resolucién judicial.

¢} Rectificacién en base a documentos fehacientes—No obsta al anterior cri-
terio la singular doctrina contenida en la Resolucién de 5 de mayo de 1978 de
no ser procedente la aplicacién del articulo 40, d) de la Ley Hipotecaria cuando
la rectificacién se refiere a hechos susceptibles de ser probados de un modo ab-
soluto con documentos fehacientes, ya que al existir unos asientos contradictorios
en los libros del Registro Civil todavia no rectificados, impiden, en tanto no se
resuelva esta contradiccién, €l que puedan ser estimados con aquel valor por el
Registrador.

4. CANCELACION DE CARGAS

El medio adecuado para poder cancelar las insctipciones y anotaciones de cré-
ditos no preferentes al del Estado, en caso de enajenacién judicial de la finca o
derecho embargado en virtud de procedimiento de apremio, es el correspondiente
mandamiento cancelatorio expedido por el Recaudador o Agente ejecutivo, 'pero
no la escritura de venta, que sélo es titulo hdbil para poder cancelar la anotacién
preventiva de embargo practicada a favor de la Hacienda. (Resolucién de 18 de
febrero de 1980, «BOE» de 4 de marzo).

Antecedentes de hecho: Al no ser la escritura discutida titulo hébil para in-
terponer el recurso, por haberse practicado las operaciones que de ella se derivan,
la Direccién General declaré la no admisién del recurso, sin entrar en el examen
de fondo, y limitindose a hacer la consideracién antes expuesta.

5. CANCELACION DE CONDICION RESOLUTORIA EN GARANTTA DE
PRECIO APLAZADO

Es posible extender el asiento de cancelacién adecuado, sin el consentimiento
del acreedor, en caso de venta de inmueble con precio aplazado y condicién re-
solutoria explicita, mediante la presentacién en el Registro del acta notarial en la
que se acredita por el deudor haber satisfecho la totalidad de la cantidad aplazada
de pago al tener en su poder las letras de cambio que se resefiaron en la escritura
de compraventa y en la que no se previé ninguna cldusula por la que prestase
anticipadamente su consentimiento para la cancelacién dicho acreedor. (Resolu-
cién de 30 de mayo de 1980, «BOE», de 10 de julio).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Por escritura otorgada el 17 de abril de 1969,
don Juan P. A. compré a la Sociedad «G. S. A» un piso sito en Madrid, apla-
zdndose parte del precio para ser satisfecho por el comprador a la sociedad ven-
dedora en trece mensualidades representadas por otras tantas letras de cambio
resefiadas en la escritura, y pactindose ademds como garantia la condicién reso-
lutoria explicita. Mediante acta notarial posterior, don Juan P. A. justificé el
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pago de la total cantidad aplazada mediante la exhibicién de las trece letras de
cambio, solicitando la constancia registral del pago y la cancelacién de la condi-
cién resolutoria. Presentada copia de la mencionada acta en el Registro, fue de-
negada la cancelacién de la condicién resolutoria por no prestar su consentimiento
el acreedor, conforme exigen los articulos 82 de la Ley Hipotecaria y 179 de su
Reglamento, y no darse el supuesto previsto en el pdrrafo 2.° del citado ar-
ticulo 82.

B) Docrrina DE LA DIRECCION: a) Falta de regulacién legal del pago del precio
garantizado con condicién resolutoria~—Si bien el articulo 59 del Reglamento
Hipotecario ha contemplado el cumplimiento de la condicién por impago del
precio, no ha previsto, ni aparece regulado en ninglin otro precepto, el supuesto
de que al pagar el precio el comprador quede incumplida Ta condicién resolutoria,
pues el articulo 58 de dicho Reglamento se refiere exclusivamente al supuesto de
aplazamiento de pago del precio sin haberse establecido condicién alguna.

El articulo 23 de la Ley Hipotecaria establece con caricter general la manera
de hacer constar en €l Registro el cumplimiento de las condiciones suspensivas o
resolutorias, pero no sefiala la forma de justificar este cumplimiento, lo que plan-
tea una delicada cuestién de técnica hipotecaria.

b) Justificacién del pago.—Siempre que aparezca debidamente justificado el
hecho de este pago que atrastra como consecuencia la extincién del derecho de
crédito del acreedor, habrd de practicarse Ia nota matrginal cancelatoria a que se
refiere el articulo 23 de la Ley, sin necesidad del consentimiento de dicho acreedor
cuando se den las circunstancias exigidas en el pétrafo 2.2 del articulo 82 de la
misma Ley. En la escritura de compraventa se resefiaron las trece letras de cambio,
vy el que ahora se encuentren en poder del comprador, segiin resulta del acta
notarial levantada, justifica el hecho —pago— que ha originado el incumplimiento
de la condicién resolutoria establecida.

¢) Analogia con la cancelacién de bipotecas en garantia de titulos endosables.
Si el articulo 156 de la Ley Hipotecaria autoriza la cancelacién parcial de esta
clase de hipotecas con la presentacién del acta notarial en la que conste estar
recogidas y en poder del deudor debidamente inutilizadas obligaciones por un
valor equivalente al importe de la hipoteca parcial que se trata de extinguir, mds
justificacién tiene esta técnica registral en un supuesto como es el de cancelacién
de una condicién resolutoria.

Nota.—Partiendo de que la constancia registral del pago del precio aplazado
se realiza de forma distinta si el aplazamiento se ha pactado con o sin garantia,
y en el primer caso, seglin que la garantia sea la hipotecaria o la «lex commisso-
tia» (es innecesario recordar el pleonasmo que implica hablar de «pacto de lex
commissoria»), la Resolucién de 30 de mayo de 1980 pone de relieve que el ar-
ticulo 59 del Reglamento Hipotecario sélo contempla el pago del precio aplazado
sin garantia; en este caso, la forma de hacerlo constar serd la nota marginal, que
se extenderd en virtud de escritura publica (asi lo entiende Roca, basindose en
una concepcién negocial del pago). Como advierte una antigua Resolucién de 11
de enero de 1864, tal constancia del pago sélo es posible si constaba registral-
mente el aplazamiento. Es interesante la Resolucién de 8 de enero de 1921, que
permite Ja extensién de la nota marginal acreditativa del pago del precio aplazado
sin garantia, en virtud de acta notarial, pot figurar inscrito el pacto de que la
constatacién tendrfa lugar mediante la presentacién de la misma.
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Si la garantia consiste en condicién resolutoria, se plantea esa «delicada cues-
tién de técnica hipotecaria» que aborda la resolucién expuesta: siguiendo la doc-
trina sentada en la Resolucién de 18 de enero de 1945, la de 30 de mayo de 1980
declara la aplicacién de las reglas generales de expresién registral de incumpli-
miento de condicidn resolutoria inscrita. Se tratard en este caso de una nota mar-
ginal cancelatoria (para la que la doctrina exige la especifica capacidad para can-
celar), y s6lo podrd practicarse en virtud de escritura piblica. No obstante, ciiando
el precio aplazado y garantizado con pacto comisorio estd garantizado por letras
de cambio, la resolucién expuesta, confirmando la préctica notarial y registral vy
el propio criterio jurisprudencial contenido en la reciente Resolucién de 18 de
poviembre de 1978, y basdndose en la aplicacién analégica del articulo 156 de la
Ley Hipotecaria, admite el acta notarial de presencia acreditativa de estar el ad-
quirente en posesién de las letras. Por tltimo, debe tenerse en cuenta la Resolu-
cién de 11 de diciembre de 1974, en que se declara no inscribible un pacto con-
tenido en una escritura de compraventa por el que se acuerda la cancelacién
automdtica de una condicién resolutoria que garantiza el precio aplazado, por el
transcurso de un plazo de tiempo, considerando que atenta contra el principio
de rogacién vy vulnera el articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

6. CANCELACION DE INSCRIPCION POR SENTENCIA

No puede inscribirse una sentencia ordenando la cancelacién de una inscrip-
cién, si la demanda no se ha dirigido contra todos aquellos a quienes el asiento
que se trata de rectificar conceda alglin derecho. (Resoluciéon de 25 de septiem-
bre de 1980, «BOE» de 8 de octubre).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Presentado en el Registro de la Propiedad el
testimonio de una sentencia que declaraba la nulidad de una inscripcién de
servidumbre, fue denegada su iscripcién: 1.° por no coincidir los demandados con
los titulares de dominio o derechos reales vigentes en el Registro; 2.° por no
ofrecer el testimonio presentado suficientes garantias de autenticidad, debido a
la heterogeneidad de los folios presentados en fotocopia y la falta de nibrica de
los mismos.

B) DocrtriNA DE 1.A DIRECCION: a) Rectificacion de un asiento inexacto por nu-
lidad del titulo—El articulo 40, d) de la Ley Hipotecaria establece que cuando
la inexactitud que publique un asiento registral derive de la nulidad o defecto
de! titulo, la rectificacién de este asiento precisard el consentimiento del titular o
en su defecto resolucién judicial, y en este dltimo caso, la demanda se dirigird
contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate de rectificar conceda algin
derecho.

b) Calificacién registral de documentos judicidles—Ha sido correcta la ac-
tuacién del funcionario calificador, al tener en cuenta la omisién consistente en
no haber sido demandados en el proceso todos los titulares dominicales, por estar
dentro de los limites que autoriza el articulo 99 del Reglamento Hipotecario en
otden a la calificacién de un documento judicial.

¢) Absientos afectados por la rectificacién.—La servidumbre de luces y vistas
controvertida aparece en el Registro establecida a favor del total inmueble, que
es un edificio en régimen de propiedad horizontal, por lo que la nulidad pre-
tendida afecta tanto a la inscripcién principial de la finca como a las inscripciones
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de las resultantes que figuran en folio separado, al estar intimamente correlacio—
nadas entre si y con los elementos comunes del inmueble.

7. CANCELACION DE PROHIBICION DE ENAJENAR MEDIANTE DO--
CUMENTO ADMINISTRATIVO

Puede cancelarse la prohibicién de enajenar que pesa sobre un inmueble per-
teneciente a una Fundacién benéfica particular, en virtud de la Resolucién dic-
tada por la Direccién General de Servicios Sociales. (Resolucién de 30 de sep-
tiembre de 1980, «BOE» de 16 de octubre).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: La Madre Visitadora de las H. de la C. de-
S. V. de P, titular exclusiva del Patronato de la Fundacién «Hospital San Fran-
cisco de Paula», insté6 expediente de cambio de fines de la Fundacién, y consi-
guiente autorizacién de desafectacién del inmueble de dicho hospital y supresién
de la prohibicién de enajenar establecida en los Estatutos. La Resolucién de la
Direccién General de Servicios Sociales de 19 de septiembre de 1978 autorizé
¢l cambio de fines, la desafectacién y la venta —salvo la capilla—, pero presen-
tada en el Registro fue denegada su inscripcidén: 1.°, por contradecir la prohibi-
cién de disponer contenida en los Estatutos inscritos, prohibicién que estd bajo-
la salvaguarda de los Tribunales; 2.°, por no constar el dictamen del Consejo de
Estado que exige el articulo 67 de la Instruccién de 14 de mayo de 1889; 3.5, por-
no describirse el inmueble conforme a los articulos 9 de la Ley y 51 del Regla-
mento Hipotecario; 4.2, porque, en el supuesto de que el titulo se declarara ins-
cribible por su fondo, serfa necesario otorgar el titulo oportuno de divisién o
segregacién del inmueble, con el fin de inscribir separadamente, si procede, la
edificacién destinada a capilla, y en ella el derecho de sepultura perpetua a que:
la citada Resolucién se refiere.

B) DocTRINA DE LA DIRECCION: a) Valor de las resoluciones y providencias ad--
ministrativas—Conforme a reiterada doctrina de la Direccién General, las reso--
Juciones y providencias dictadas por las autoridades administrativas en los asuntos’
de su competencia, mediante los procedimientos establecidos en las leyes, tienen
la misma fuerza que las de los Tribunales ordinarios, siempre que diches acuerdos
tengan €l cardcter de firmes por haberse agotado los recursos concedidos contra
los mismos o por no haberse entablado éstos por los interesados.

b)Y Ambito de la calificacién registral respecto de los documentos adminis-
trativos.—~Fn consecuencia,. y segiin lo establecido en el articulo 99 del Regla-
mento Hipotecario para los documentos judiciales, aplicable con las debidas adap--
taciones al documento administrativo, 1a calificacién de los Registradores se li-
mitard a examinar la competencia de la autoridad administrativa, la congruencia
de lo mandado con el procedimiento seguido, las formalidades extrinsecas del
documento y los obsticulos que puedan surgir del Registro, sin que puedan en-
trar en el examen del fundamento de la decisién adoptada.

c) Diferencia entre la calificacién registral de documentos judiciales y la de
documentos administrativos.—~Ha declarado reiteradamente la Direccién General:
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que, dentro de los limites de su funcién, goza el Registrador de una mayor libertad
para calificar el documento administrativo que el judicial, y en particular si se
‘trata del examen de los trdmites esenciales del procedimiento seguido, a fin de
comprobar el cumplimiento de las garantias que para los particulares estdn esta-
blecidas por las leyes y reglamentos.

d) Sujecion de la Administracion a las normas bipotecarias para obtener la
-extensién de un asiento—Si es indudable la facultad de 1la Administracién para
modificar gubernativamente los fines de una Fundacién, también lo es que en el
-ejercicio de la misma ha de someterse a los preceptos de la legislacién hipotecaria,
cuando se pretenda obtener la extensién de un asiento en el Registro de la
Propiedad, que en este caso es la cancelacién de la prohibicién de enajenar que
pesa sobre el inmueble.

‘8. CESION DE DERECHOS HEREDITARIOS SUJETOS A SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA

En la sustitucién fideicomisaria a término, los fideicomisarios pueden dispo-
ner de su derecho en firme, y, en consecuencia, cederlo a otras personas. (Re-
‘solucién de 4 de febrero de 1980, «BOE» del 21).

Doctrina de 1a Direccién: Efectos de la sustitucién fideicomisaria a término vy
-condicional —Si el testador quiso establecer que la muerte de la fiduciaria fuera
s6lo el evento del que dependa la efectividad del derecho por parte de los fi-
deicomisarios, pero no la adquisicién del derecho mismo, que tuvo lugar al fa-
llecer el testador, se estd ante una sustitucién fideicomisaria a término regulada
en ¢l articulo 784 del Cédigo civil, y en ella los beneficiarios pueden disponer
-de su derecho en firme, y, en consecuencia, cedetlo a otras personas.

Si, por el contrario, se trata de una sustitucién fideicomisaria condicional, hay
-que esperar el momento del fallecimiento de la fiduciaria —articulo 758 del Cé-
-digo civil— para determinar quiénes serdn entonces los fideicomisarios.

9. EMBARGO POR IMPAGO DE CONTRIBUCIONES

En caso de impago de la Contribucién Territorial Utbana por el usufructua-
rie, sélo procede practicar anotacién preventiva de embargo sobre el usufructo,
y no sobre el pleno dominio de la finca. (Resolucién de 29 de maye de 1980,
-«BOE» de 10 de julio). :

A) ANTECEDENNTES DE HECH 0: Ante el impago por los usufructuarios de una
casa de la Contribucién Territorial Urbana, el Recaudador de Tributos acordé
embargar el pleno dominio de dicha finca y proceder a la ejecucién de 1a hipoteca
legal tdcita que pesa sobre dicha casa, y procedié a expedir el correspondiente
‘mandamiento de embargo. Presentado éste en el Registro, se expresé por el Re-
gistrador en la nota el haberse practicado la anotacién «pero sélo en cuanto al
usufructo de la finca, dnico derecho inscrito, cuyos conocidos titulares son los
obligados al pago de las contribuciones, de conformidad con el articulo 504 del
‘Cédigo civil; consecuentemente se deniega en cuanto a la nuda propiedad, por
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ser ademds inexistentes sus titulares hasta el cumplimiento de las condiciones es-
tablecidas para su nacimiento y determinacién».

B) DociriNa DE LA DIRECCION: a) Sujeto pasivo de la Contribucion Territorial
Urbana—El articulo 16 del texto refundido de la Contribucién Territorial Ur-
bana considera al usufructuario sujeto pasivo de 1a misma, y de conformidad con
el articulo 504 del Cédigo civil, el pago de dicha contribucién es de cuenta del
usufructuario.

b) Bienes sobre los que recae la bipoteca legal a favor del Estado.—E] Es.
tado goza de hipoteca legal para el cobro de la anualidad corriente y de la 6l
tima vencida y no satisfecha de las contribuciones o impuestos que graven los
bienes inmuebles, pero sélo sobre los bienes de los contribuyentes, segiin esta-
blece el articulo 168, 6.° de la Ley Hipotecaria, el articulo 1.923 del Cédigo
civil y e] articulo 95 del Reglamento General de Recaudacién.

10. EXPEDIENTE DE DOMINIO. COINCIDENCIA CON FINCA YA INS-
CRITA

No puede inscribirse en el Registto de la Propiedad un auto judicial que de-
clare acreditado el dominio de una finca, cuando de la certificacién registral que
obra en el expediente aparece la posibilidad de coincidencia en todo o en parte
con otra ya inscrita, sin que esta circunstancia aparezca ni desvirtuada en el men-
cionado auto judicial ni, en su caso, salvada mediante el procedimiento de rea-
nudacién del tracto sucesivo interrumpido. (Resolucién de 2 de julio de 1980,
«BOE» de 15 de agosto).

A) ANTECEDENTES DE HECH 0: La entidad mercantil «C. S. A» promovié ex-
pediente de dominio para la inmatriculacién de una finca de su propiedad, v ha-
biendo recaido auto aprobatorio, se presenté en el Registro, donde fue denegada
su inscripcidn por los siguientes defectos, entre otros que no fueron objeto del
recurso: 1.°> No describirse la finca segin exigen los articulos 9 de la Ley Hi-
potecaria y 51, 3.2 del Reglamento... 5.2 No constar que se haya efectuado la
citacién a algunos colindantes, vulnerindose asi el articulo 201 de la Ley Hi-
potecaria. 6.° Existiendo duda muy fundada de que, al menos en gran parte, la
finca sea sobrante de via piiblica, no consta que se haya citado al Ayuntamiento
de Madrid, ademds de como colindante, lo que si se hizo, como titular del ca-
mino. 7.°© Habiéndose consignado en la certificacién registral la probabilidad de
que la finca objeto del expediente coincidiese con la finca 357, no procede ad-
mitir la inscripcién del expediente de dominio por aplicacién del articulo 300 del
Reglamento Hipotecario.

B) DocTriNA DE LA DIRECCION: a) Problemidtica de la inmatriculacién.—Una de
las mayores preocupaciones del legislador en materia inmobiliaria se concreta en
el acceso de la finca a los libros registrales, por ser la base sobre la que des-
«cansa nuestto sistema hipotecario, y por eso trata de adoptar todo tipo de ga-
rantias en tanto la institucién catastral no esté debidamente coordinada con el
Registro de 1a Propiedad (como pretende el Real Decreto de 3 de mayo de 1980),
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y de ahf que en reiteradas Resoluciones la Direccién General haya sefialado ef
especial cuidado que en este extremo han de poner los funcionarios calificadores
a fin de evitar los perjuicios que se derivarian de una doble inmatriculacién.

b) Expresién incompleta de un lindero.—Si bien en general la expresién in-
completa de un lindero no constituye obsticulo decisivo para la préctica de la
inscripcién cuando la finca estd plenamente identificada, no sucede lo mismo en
este caso concreto al encontrarse en enttedicho su propia identificacién, por le
que aparece justificada la cautela del Registrador, que ha tendido a salvar el prin-
cipio de especialidad tan fundamental en nuestro sistema.

c) Ambito de la cdificacién registral respecto de los documentos judiciales.—
En los documentos expedidos por la autoridad judicial, los Registradores han de-
actuar para su calificacién dentro de los limites que sefiala el articulo 99 del Re-
glamento Hipotecario, pues de no ser asi extralimitarfan su cometido, lo que
no ha tenido lugar en el presente caso, en que el Registrador se ha limitado a
sefialar un obstéculo registral y la inobservancia de determinadas reglas del pro-
cedimiento.

11, FACULTAD DE GRAVAMEN DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

No es aplicable a los érganos de gestién y representacién de una sociedad
mercantil €1 contenido del articulo 1.713 del Cédigo civil, pues aquéllos tienen
facultad para hipotecar aunque no se les haya conferido poder especial. (Reso-
lucién de 28 de octubre de 1980, «<BOE» de 10 de noviembre).

A) ANTECFDENTES DE HECH O: Por escritura otorgada el 25 de enero de 1980.
la Sociedad Andnima FEPISA, representada por don Mario Y. J., en ejecucién
del acuerdo adoptado por el Consejo de Administracién de dicha Sociedad, re-
cibi6 una cantidad en préstamo, constituyendo en garantfa de su evolucién se-
gunda hipoteca sobre una finca propiedad de la Compafifa prestataria. Presentada
copia de la escritura en el Registro, fue suspendida la inscripcién pretendida «por
el defecto subsanable de no acreditarse que entre las facultades del Consejo de
Administracién de la Sociedad deudora estd la de hipotecar, de acuerdo con lo
que dispone el articulo 1.713 del Cddigo civil».

B) DocrtriNa DE LA DIRECCION: a) Caracteristicas especiales de la representa-
cién de las compaditas mercantiles—Numerosas Resoluciones de la Direccidn Ge-
neral, anteriores a la entrada en vigor de las leyes de Sociedades Andnimas y de:
Responsabilidad Limitada, habian declarado: ) que en atencién a los articulos
2 v 50 del Cédigo de comercio y de conformidad con el articulo 1.713 del Cé-
digo civil, se distingue €] mandato concebido en términos generales, propio de los
actos de administracién, de aquel otro expreso que es necesaric para los actos
de riguroso dominio; &) que, no obstante lo anterior, la representacién de las
compafifas mercantiles reviste caracteristicas especiales, y que por muy severa que
sea la regla de capacidad que para los actos de disposicién esté establecida, la
mayor amplitud que en el Derecho mercantil tiene la teoria del mandatatio ge-
neral obliga a reconocerle facultades, sin poder especial, que exceden de la ca-
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pacidad de un mandatario ordinario, y, en consecuencia, en todos los casos exa-
minados en dichas Resoluciones se declaré la no aplicacién del articulo 1713 del
Cédigo civil.

b) Representacion orginica y apoderamientos voluntarios—La anterior doc-
trina de la Direccién General suponfa un principio de reconocimiento de la lla-
mada «representacién orgénica», y aparece hoy reforzada por la Ley de 17 de
julio de 1951, en donde se regulan las facultades del Consejo de Administracién
en diversos preceptos, y fundamentalmente en el articulo 76, aplicable al caso
discutido, estableciendo incluso el articulo 77 una importante distincidén entre el
6rgano y los diversos apoderamientos voluntarios que este dltimo puede hacer.

Nota—Después de declarar aplicable supletoriamente en el dmbito mercantil
el articulo 1.713 del Cédigo civil, se declara sin embargo su inaplicabilidad a la
representacién orgdnica. De ah{ que frente a la exigencia terminante del citado
precepto («para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de
rigutoso dominio, se necesita mandato expreso»), y frente a los términos taxati-
vos en que se produce el articulo 139 de la Ley Hipotecaria («los que con
atreglo 2l articulo anterior tienen facultad de constituir hipotecas voluntarias,
podrén hacerlo por si, o por medio de apoderado, con poder especial bastante»),
la Direccién considera innecesario poder expreso para que los representantes ot-
génicos realicen actos de riguroso dominio. El mismo criterio habia sido sostenido
ya por el Centro directivo en la Resolucién de 31 de marzo de 1979, en 1a que
tras enumerar las operaciones realizadas en aquel caso concteto por la Sociedad
(liquidacién de cuentas pendientes, fijacién del saldo resultante, establecimiento
de garantia rcal sobre inmueble) afirma que todo ello «entra dentro de la gestidn
social para la que es competente por su propia esencia el Consejo de Adminis-
tracién». La resolucién citada, al igual que la presente de 28 de octubre 1980,
se basa fundamentalmente en el articulo 76 de la Ley de Sociedades Anénimas,
que extiende las facultades representativas del Consejo de Administracién a «to-
dos los asuntos relativos al giro o trifico de la empresas. La ctitica de este ar-
gumento —con un detenido estudio del concepto tradicional de «giro o trificor—
y la critica general a la doctrina contenida en la Resolucién de 31 de marzo de
1979 —antecedente, como decimos, de ésta que comentamos—, se ha hecho bri-
lUantemente por José Manuel Garcia Garcfa en la R. C. D. 1., ndm. 547, afio
1981, en articulo recogido luego en sus «Sentencias comentadas del Tribunal
Supremo», Madrid 1982.

12. PROPIEDAD HORIZONTAL: DIVISION, SEGREGACION Y AGRE-
GACION DE PISOS

Para la divisi6n material de pisos o locales, asi como para la agregacién con
otros colindantes o segregacién de alguna de sus partes, es necesaria la aproba-
cién por la Junta de propietarios segin la regla del articulo 16, pdrrafo 1° de
la Ley de Propiedad Horizontal, sin que sea de aplicacién la regla establecida
en el pdrrafo 2° del mismo articulo. (Resolucién de 6 de febrero de 1980,
«BOE» del 13).

A) ANTECEDENTES DE HECH0: Por escritura de 4 de eneto de 1977, autorizada
por el Notario recurrente, don Juan Manuel G. G. agregé una porcién de un piso
a otro, sito en la misma planta y colindante, de un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal, habiendo obtenido la aprobacién de la Junta de propietarios
en la que estaban representados mds del 50 por 100 de propietarios en el in-
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mueble, acordindose la fijacién de nuevas cuotas de participacién. Presentada en
el Registro, la escritura fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la ins-
cripcién del precedente documento porque los actos que comprende y que son
segregacién de parte de la superficie de un piso, agregacién de la parte segregada
a otra colindante perteneciente al mismo duefio y enclavado en el mismo edificio
y modificacién de las cuotas que a cada uno cotresponde en los elementos comu-
nes del inmueble, se hace sin cumplir con las exigencias del pdrrafo 1.° del ar-
ticulo 16 de la Ley de 21 de julio de 1960, ya que, al implicar tales actos modifi-
cacién de las reglas del titulo constitutivo de la propiedad horizontal del edificio
en que ambos pisos estdn encuadrados, es necesario que el acuerdo de la Junta
de propietarios sea tomado por unanimidad».

B) DocrtriNa DE LA DIRECCION: a) Las modificaciones objetivas afectan a la
colectividad—Los actos de divisidn, agregacién y segregacién de pisos o locales
no son actos ajenos a la colectividad, porque significan alteraciones materiales en
las cesas comunes y afectan al uso de servicios generales, y por eso alteran las
estructuras que sirven de base para fijar las cuotas contributivas a la colectividad.

b) Las modificaciones objetivas alteran el titulo constitutivo—La operacién
realizada, al dar lugar a la variacién de las cuotas correspondientes a los dos
pisos del mismo titular, con posterior posibilidad de que uno de ellos sea
enajenado a otra persona, que podrd asistir y votar en las Juntas convocadas en
la forma que estime conveniente, no ofrece duda que se estd alterando en el
titulo constitutivo la fijacién de las cuotas, y en consecuencia implica una mo-
dificacién de las regias contenidas en dicho titulo, por lo que habrd de aplicarse
el articulo 16, nim. 1.°,

NoTa—Para la divisién, agregacién y segregacién de pisos o locales, el ar-
ticulo 8 de la Ley de Propiedad Horizontal exige «aprobacién de la Junia». A
Ia hora de interpretar esta lacénica exigencia legal, los autores divergen: para
VENTURA-TRAVESET («La propiedad de viviendas», Madrid, 1960, pig. 91) se
requiere la mayoria fijada por la regla 2.2 del articulo 16 de la Ley, mientras
aue FuenTEs Lojo considera necesaria la unanimidad; entre las posiciones inter-
medias cabe citar las de GisBerT («La divisién de pisos o locales en régimen de
propiedad horizontal», en «Pretors, afio 1962) y Batista («La propiedad hori-
zontal en la Ley de 21 de julio de 1960», en R. G. L. J., afio 1960), que exigen
unanimidad sélo en los casos en que las operaciones de divisién, agregacién o
segregacién impliquen alteracién en la estructura del edificio o afecten a ele-
mentos comunes, pero no en los casos en que sélo afecten a loy tabiques inte-
riores.

La Jurisprudencia mds reciente no ha sido explicita en este punto, pues la
Resolucién de 22 de octubre de 1973 y la Sentencia de 7 de febrero de 1976
se limitaron a hablar de «aprobacién», sin matizar la forma. No obstante, el
Tribunal Supremo, en un supuesto de agrupacién, exigié, en Sentencia de 24 de
mavo de 1967 «el consentimiento de todos los participes en la comunidad».

Cuestién distinta de la aprobacién de las operaciones indicadas es la aprobacién
de las nuevas cuotas de los pisos reformados. Aunque la determinacién de tales
cuotas no afecta a las de los demds pisos, la comunidad resulta afectada, pues se
altera el nimero de personas fisicas propietarias y el uso de los elementos co-
munes. De ahi que en este punto la doctrina se incline por la unanimidad del
pérrafo 1° del articulo 16. La Resolucién expuesta parece apoyarse —en el
dltimo considerando-— en la indisoluble unidad de ambas operaciones (agregacién
y fijacién de nuevas cuotas) para exigir la aprobacién por unanimidad.
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13. PROPIEDAD HORIZONTAL: PREHORIZONTALIDAD Y SERVIDUM--
BRE DE PROPIETARIO

Es inscribible la servidumbre constituida por el propietario tnico del predio-
dominante y del sirviente, siempre que se condicione suspensivamente a que un
tercero adquiera alguna de las fincas. (Resolucién de 21 de octubre de 1980,
«BOE» de 11 de noviembre).

A) ANTECEDENTES DE HECH 0: En escritura autorizaaa por el Notario recurren-
te la entidad PROVOCASA, debidamente representada, procedié a segregar una
finca, describir el resto de la finca matriz y constituir entre las dos fincas asi
formadas y otra del mismo propietario, un derecho real de servidumbre de paso,.
y otro de luces y vistas, cuyo ejercicio se describe en funcién de las obras nuevas
que se declarardn. Presentada en el Registro, fue denegada la inscripcién de las
servidumbre por estar constituidas por el duefio tinico de las fincas; por «no po--
derse adecuar 1a realidad registral a una realidad extrarregistral totalmente ine-
xistente, contra el principio de concordancia entre ambas situaciones»; por con-
travenir la indeterminacién del derecho real al principio de especialidad; por-
constituir determinadas cldusulas escrituararias normas de la propiedad horizontal
de fincas no constituidas; por establecerse comunicacién entre sétanos de dis-
tintos edificios, contra el articulo 8 de la Ley de Propiedad Horizontal; por
crear departamentos comunes a varios edificios, vulnerando igualmente el citado-
articulo; y por atribuir la propiedad de determinados locales sin titulo que lo
justifique.

B) DocrtrINA DE LA DIRECCION: a) Naturaleza de la preborizontalidad —A tra-
vés de una situacién no prevista en nuestro Derecho, y que pudiera denominarse en
parte de «prehorizontalidad», se trata de garantizar mediante la publicidad de los
libros registrales una previsién de un futuro incierto en forma similar a otras
situaciones en que la legislacién hipotecaria reconoce su posible inscripcién, en
cuanto que lo que se pretende inscribir supone una modificacién juridico-real del
solar o solares, si bien condicionada, y que como tal expectativa sujeta a condi-
cién, participa de la misma naturaleza del derecho a constituir (articulo 9, 2.°
de la Ley Hipotecaria).

b) Admisibilidad de la llamada servidumbre de propietario—Una de las di-
versas soluciones que la prictica viene adoptando para resolver las complejas re--
laciones derivadas de este fenémeno nuevo, ha sido la de establecerse por el ain
unico propietario del suelo una serie de servidumbres o limitaciones reciprocas
entre las distintas fincas que lo forman, que tienen por finalidad garantizar el
cumplimiento de los fines comunitarios futuros.

La realidad actual exige admitir que el ptopietario pueda imponer voluntaria-
mente sobre su finca, por legitimas razones urbanisticas, limitaciones similares a
las que pueden serles impuestas por el planeamiento urbanistico en base a la
legislacién especial, y todo ello en funcién del bien comin. De ahi que deban
tener acceso a los libros registrales, pues con ello se logra la proteccién de los
futuros adquirentes de pisos o locales —al no poderse variar sin su consenti-
miento la situacién juridica creada a través de lIa regulacién hecha— as{ como el
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conocimiento por los terceros del estatuto juridico del complejo inmobiliario a

“realizar.

¢) Necesidad de que la servidumbre de propietario se constituya condicional-
mente—El primer obsticulo que podria oponerse a la servidumbre de propieta-
‘tio serfa el derivado del principio romano «nulli res sua servit» que aparece re-
cogido en el articulo 530 del Cédigo civil, al exigir que pertenezcan a distintos
-duefios las fincas dominante y sirviente, por lo que al no haber méis que un
solo propietario faltaria el requisitoc fundamental requerido en este precepto
legal; pero este obstdculo resulta salvado al constituirse las servidumbres "discu-
tidas bajo la condicién suspensiva de que nazcan cuando un tercero adquiera
alguna de las fincas registrales que van a ir surgiendo de la principal, por pet-
mitir su inscripcién los articulos 9, 2.2 de la Ley y 51, 6.° del Reglamento.

d) Signo aparente «ficto» o «instrumentals de servidumbre-—El segundo
-obstdculo de esta servidumbre es el derivado del articulo 541 del Cddigo civil,
por la falta de signo fisico aparente entre las fincas, dada la inexistencia de las
edificaciones; pero hay que sefialar que este precepto, referido exclusivamente
a un supuesto procedente del Derecho romano, no incluye la necesidad de su
ampliacién a otros casos, y que, en consecuencia, al igual que sucedié con la
tradicién real que fue progresivamente espiritualizada, y asi el articulo 1.462 del
Cédigo civil establece que la escritura pdblica equivale a la entrega, pueda ahora,
dadas las nuevas situaciones planteadas por el urbanismo, entender que también
puede el signo apatente crearse en forma documental en la propia escritura pid-
blica, v a través de su inscripcién en los libros registrales darlo a conocer a
terceros.

€) Fundamento y naturaleza de la servidumbre de propietario.—La indudable
utilidad que han de prestar las servidumbres de propietario las encuadran'_ dentro
-del marco general exigido por el articulo 530 del Cédigo civil, y las obligaciones
que impone a los que sean propietarios de cada uno de los inmuebles que se
-vayan formando, las incluye dentro de las llamadas servidumbres «propter remn»,
por lo que, asi configuradas, pueden ser inscritas en el Registro.

f) Vulneracién del principio de especialidad por estas servidumbres—Pero al
no estar ni siquiera proyectados los edificios a construir, ni aparecer perfilada la
naturaleza y extensién del derecho de servidumbre, se atenta al principio de
- especialidad.

g) Estatuto juridico-real de los complejos inmobiliarios.—La intima trabazén
-que existe entre las servidumbres que se pretenden crear y las normas de pro-
piedad horizontal de los edificios que en su dia se han de construir, da lugar a
que entre ambas se forme un todo —que viene a constituir el estatuto juridico
real de estos complejos inmobiliarios—, y por ello no puede hacerse la diseccién
.de unas y otras, y al inscribirse las mencionadas servidumbres de propietario, han
de incluirse también las mencionadas reglas.

h) Comunicacién entre sétanos de distintos edificios—La comunicacién entre
loy distintos sétanos, que es bdsica para la existencia de la servidumbre de paso,
no constituye ninguna infraccién del articulo 8 de la LPH, pues tal comunica-
<ién es una operacién fisica que no implica operacién jurfdica alguna de divisién,
segregacién o agregacién, que es a la que se refiere el mencionado articulo 8.
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i) Unién o separacién fisica de departamentos sin reflejo registral.—La posi-
bilidad de unién o separacién fisica de diversos departamentos nc atenta tam-
poco a la prchibicién del mencionado articulo 8 LPH, ya que no se pretende
crear u obtener nuevas entidades hipotecarias, por segregacién o divisién de
las que existan, sino que dnicamente tiene lugar un cambio fisico que no tras-
ciende en el aspecto registral o hipotecario.

i) Posibilidad de cierre de elementos comunes para su uso exclusivo—Fn
cuanto a la posibilidad del cierre y utilizacién por algén copropietario de ‘parte
de un elemento comiin para su uso exclusivo, no supone en si ninguna atribu-
cién de propiedad segiin resulta del documento, y es mds, la inscripcién de la
cldusula en los libros registrales va a reforzar a través de su publicidad esta
misma circunstancia de no atribucién de titulo de dominio alguno.

14. PRORROGA DE ANOTACION DE EMBARGO

No puede prorrogarse una anotacién preventiva de embargo mediante instancia
del interesado. (Resolucién de 22 de octubre de 1980, «BOE» de 5 de noviembre).

A) ANTECEDENTES DE HECH 0: Promovido juicio declarativo, se dict6 manda-
miento ordenando la anotacidn preventiva de embargo sobre tres fincas propiedad
de la entidad demandada, practicAndose dicha anotacién el dia 4 de febrero de
1976; el dia 1 de febrero de 1980 se presenté por el acreedor anotante un es-
crito en el Registro de la Propiedad por el que se solicitaba la prérroga de las
anteriores anotaciones preventivas, acompafiando una certificacién expedida por
el Secretario de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca, acreditativa de no habetse entregado atin a la parte recurrente la opor-
tuna certificacién a fin de comparecer ante el Tribunal Supremo.

Presentado en el Registro el escrito, junto con la certificacién, fue denegada
la prérroga de la anotacién de embargo: 1.°, por no cumplir la exigencia general
de documento publico y auténtico; 2.2, por la necesidad de providencia judicial
para la prérroga de las anotaciones preventivas tomadas por mandato judicial ;
y 3.2, por la necesidad de contar tal providencia en mandamiento judicial.

B) DoctriNa DE LA DIRECCION: Modos a través de los cudles puede obtenerse
la prorroga de anotaciones preventivas.—De acuerdo con la norma de caricter ge-
neral establecida en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, las anotaciones pre-
ventivas podrin prorrogarse a instancia de los interesados o por mandato de las
autoridades que las decretaron, siempre que la prérroga sea anotada antes de que
caduque el asiento.

Es indudable que la alternativa a que se refiere dicho articulo 86 de la Ley
no tiene un cardcter indiscriminado, que permitirfa utilizar cualquiera de los dos
medios indistintamente, sino que ha de utilizarse el adecuado a la anotacién que
se desea prorrogar, y en este aspecto, siempre que se trata de una anotacién
ordenada por la autoridad judicial, es a ella a quien corresponde ordenar igual-
mente la prérroga, segin se deduce del propio texto literal del mencionado at-
ticulo 86, y lo confirma el articulo 199, 2.° del Reglamento, al utilizar la expre-
sién «decretadas».

19
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15. RECTIFICACION DE ERROR SOBRE LA REGIONALIDAD DEL TiI-
TULAR

No es necesario recurrir al procedimiento general de rectificacién de errores
establecido en la legislacién hipotecaria (articulo 40 d) y 82 de la Ley), cuando
el hecho bésico que desvirtiie el asiento erréneo es susceptible de ser probado
de un modo absoluto con documentos fehacientes, independientes por su natu-
raleza de la voluntad de los interesados, ya que entonces bastard la peticién de
parte interesada acompafiada de los documentos que aclaren el error producido.
(Resolucién de 6 de noviembre de 1980, «BOE» del 19).

ANTECEDENTES DE HECH 0: Por escritura autorizada por el Notario recurrente,
don Lorenzo A. Ll. adquirié dos fincas, haciéndose constar simplemente en dicha.
escritura que estaba casado con dofia Rosa R. A, por lo que aquéllas fueron
inscritas en el Registro «para su sociedad conyugal». A requerimiento de don
Lorenzo A. Ll el Notario recurrente autorizé un acta de notoriedad relativa a.
su vecindad civil balear en la fecha de su mattimonio, aportando como prueba
documental certificacién literal de inscripcién de nacimiento, en la que consta
al margen la declaracién de querer conservar la vecindad civil balear.

El Presidente de la Audiencia dicté auto por el que confirmaba la nota del
Registrador, estimando que la rectificacién pretendida viene obstaculizada por
los articulos 40, d), y 82, 1° de la Ley Hipotecaria. La Direccién General, re-
vocando el auto presidencial, revocé la nota del Registrador.

Nota—La Resolucién de 9 de marzo de 1917 introdujo, en materia de rec-
tificacién registral, la distincién entre «hechos que pueden probarse absolutamen-
te con documentos auténticos que sean independientes por su naturaleza de la
voluntad de los titulares», y «actos juridicos cuya validez descanse en la capacidad
de los contratantes y en las estipulaciones», considerando que los errores del
Registro que deriven de los primeros podian ser subsanados mediante un nuevo
asiento practicado a instancia de parte interesada, mientras que los derivados de
los segundos requerfan el otorgamiento de un nuevo acto o negocio juridico. Como
dice expresivamente Op6N LorAQUE al extractar la Resolucién de 27 de junio-
de 1929 —en que se sustenta la misma tesis— «con independencia de la teoria
de rectificacién de errores, la Direccién admite la posibilidad de que se pongan
de acuerdo el Registrador y la realidad juridica, cuando se han padecido equi-
vocaciones en un titulo inscribible que puedan comprobarse evidentemente con
documentos auténticos y no se refieran a declaraciones de voluntad ni a consti-
tuciones o modificaciones de derechos sobre inmuebles». Tanto la Resolucién de
9 de marzo de 1917 y la de 27 de junio de 1929, como las recientes de 10 de
marzo, 7 de abril y 5 de mayo de 1978, incluyen entre esos hechos susceptibles
de ser probados absolutamente con documentos auténticos, el estado civil. La
presente Resolucién de 6 de noviembre de 1980 afiade la regionalidad. La Reso-
lucién de 19 de octubre de 1949 considera igualmente como tales el nombre y
apellidos de una persona, que pueden ser rectificados —si el error deriva de ra-
zones ortograficas, fonéticas o familiares— mediante acta de notoriedad; en este
mismo sentido se pronuncia la Resolucién de 8 de mayo de 1954.
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16. RETRACTO ARRENDATICIO, EN VENTA URBANA A COPROPIE-
TARIO

Para inscribir en el Registro de la Propiedad la venta de una mitad indivisa
de una casa atrendada en su totalidad, hecha por un conduefio al otro, no se re-
quiere la notificacién al inquilino que establecen los articulos 47 y 48 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, dada la preferencia que para el ejercicio del derecho
de adquisicién tiene el conduefio respecto del titular de un derecho arrendaticio.
(Resolucién de 30 de enero de 1980, «BOE» del 13 de febrero).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Por escritura de 30 de enero de 1978, autori-
zada por el Notario recurrente, don José Carlos A. V. vendié a dofia Matilde Anto-
nia A. V. la mitad indivisa, entre otras, de una finca utbana, arrendada, y cuya
otra mitad pertenecia ya a la compradora, segiin consta en dicha escritura. En
su nota calificadora, el Registrador suspendié la inscripcién de la finca sefialada
con el nimero 3 «por el defecto subsanable de no justificarse que hayan tenido
lugar las notificaciones prevenidas en los articulos 47 y 48 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos».

B) DoctrINA BE LA DIRECCION: a) Fundamento de la preferencia del retracto
de comuneros sobre el arrendaticio—La finalidad perseguida por el legislador de
evitar en lo posible las situaciones de indivisién en los supuestos de condominio
de un inmueble, aparece plasmada en el articulo 50 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, en donde tras establecer que €l derecho de tanteo o retracto del inqui-
lino o arrendatario tendrad preferencia sobre cualquier otro derecho similar, sefiala
como dnica excepcién a esta regla general el caso de que el piso o local perte-
nezca a varios duefios pro indiviso, pues entonces en la venta de la cuota hecha
por un comunero a un extrafio (art. 1.522 del Cédigo civil) se reconoce la pre-
ferencia que sobre el inquilino tienen los demds conduefios. En €l supuesto de
que la venta de la cuota se haga, no a un extrafio, sino a otro comunero, idéntico
fundamento al sefialado justifica la imposibilidad del ejercicio del derecho de
tanteo o de retracto por el inquilino.

b) Innecesidad de notificar cuando el retracto no puede prosperar—Si bien
el articulo 48 de la L. A. U. establece en todo caso la necesidad de notificar al
inquilino la transmisién efectuada, y el articulo 53 reiteta esta obligacidn, es lo
cierto que tal exigencia ha de ser entendida dentro del contexto de la propia
ley, es decir, que la notificacién es siempre necesaria para todos los supuestos
en que el derecho de tanteo o retracto puede operar (como el caso de transmisién
de 1a cuota de copropiedad a un extrafio, ignordndose si el comunero va o no a
ejercitar su derecho), pero no en aquellos otros en los que dicho derecho queda
inoperante al postergar la misma ley el del inquilino al preferente del conduefio,
que precisamente al haber adquirido directamente del otro comunero ha hecho
ya efectiva su preferente adquisicién.

Nota—Con cardcter méds general que el problema especifico planteado —si
es 0 no necesaria la notificacidn en el caso controvertido— se suscitan dos cues-
tiones que inciden en el 4mbito de la propia funcién notarial y en los criterios
que han de presidir la interpretacién legal.
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Todos los razonamientos contenidos en el Auto se basan en una extralimita-
cidn de la funcién notarial; segin el Presidente de la Audiencia, el Notario «se
fundad en su parecer», «se atroga unas facultades definitorias de derechos atribui-
dos por la Ley». En definitiva: «desborda la naturaleza y limites de la funcién
notarial», invadiendo el campo propio de la administracién de Justicia. Sin nece-
sidad de invocar 2 AHRENS y 2 MONASTERIO ~—con la «Justicia reguladora que
atribuyen al Notariado—, ni a VAzquez CaMPOos —con su defensa del poder le-
gitimador» de esos fedatarios—, lo cierto es que el Notario «ha de encajar el
acto juridico dentro de la ley», como dice BELLVER CaNno, y ha de ejercer la
«funcién de legalizacién» de que habla SaNHAujA. Esta actividad de aplicar la
ley a las situaciones que se plantean sin contienda pueden dar lugar —creemos—
a que el Notario considere- que determinada situacién de poder no tiene cardcter
de derecho, e incluso que determinado derecho no puede ser ejercitado por
faltar algiin requisito bdsico —como ocurre en el caso controvertido—; lo que
no puede en ningin caso es negar la existencia de un derecho atribuido por
la ley.

En el caso que examinamos, el Notario no «se arroga facultades definitorias
de derechos atribuidos por la ley», sino que, en ejercicio de su funcién legali-
zadora, o calificadora (CAsTAN), examinada la normativa aplicable, observa la falta
de un requisito necesario para el ejercicio del derecho de retracto: la endjenacién
a un tercero no preferente. Al considerar innecesaria la notificacidn, el Notario
no estd prejuzgando la existencia o inexistencia del derecho, sino apreciando la
imposibilidad de su ejercicio como consecuencia de una norma legal: el articulo
50 de la Ley de Arrendamiento Urbanos. El derecho existe en todo caso —por-
que emana del propio contrato de arrendamiento—, pero en este supuesto, como
dice la Direccién, «queda inoperante», al postergar la misma ley el derecho del
inquilino al preferente del conduefio, y hacer éste efectiva su preferente adqui-
sicién.

La segunda cuestidn suscitada se centra en la interpretacién legal: la Audiencia
propugna una interpretacién literalista del articulo 55 («que excluye cualquier in-
terpretacién distinta de la que literalmente se deduce de su contextos) y la Direc-
cién una interpretacién contextual de los articulos 48 y 53 —y consiguientemente
del articulo 55—, afirmando que «la exigencia de notificar ha de ser entendida
dentro del contexto de la propia ley». La necesidad de atender al contexto, y la
insuficiencia de una interpretacién literal, quedan claramente de manifiesto en
el articulo 3. del Titulo Preliminar del Cédigo civil, con su enumeracién de
criterios hermenéuticos ~—no excluyentes, sino complementarios— que establece.
El inciso final del apartado 1.° del citado articulo 3.° invoca, ademds, un criterio
teleolégico que a nuestro entender refuerza la posicién del Notario recurrente:
la finalidad del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos es la de que
el arrendatario conozca la enajenacién y pueda, por consiguiente, ejercitar el re-
tiacto; no existiendo en este caso tal posibilidad por haberse adquirido la Euota
vendida por el otro comunero, hay que entender que en este caso el articulo 55
no impone tal necesidad de notificar.

17. RETRACTO ARRENDATICIO, EN ADJUDICACION DE PISOS

Para inscribir en el Registro de la Propiedad la adjudicacién de pisos con-
cretos, como consecuencia de divisidn de un edificio comtin adquirido por dona-
cién, caso de estar algin piso atrendado, no se requiere la notificacién al inqui-
lino que previene el articulo 47, apartado 3., de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos. (Resolucién de 13 de febrero de 1980, «<BOEs» de 4 de marzo).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Por escritura autorizada por el Notario recu-
rrente el dia 20 de diciembre de 1978, los hermanos don Ramén, dofia Maria Vi-
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centa, dofia Josefina y dofia Vicenta Eugenia A. C. procedieron a dividir una finca
urbana en régimen de propiedad horizontal, y disolver la comunidad que sobre
ella ostentaban, adjudicdndose a cada uno de ellos bienes determinados. La finca
habia sido adquirida por los otorgantes por donacién de su madre. Presentada
primera copia de la escritura en el Registro, fue calificada con nota en que se
expresaba la inscripcién del documento respecto de determinadas viviendas, pero
la suspension respecto de aquellas otras que estaban arrendadas, por no acredi-
tarse el haberse practicado la notificacién a los inquilinos de las mismas exigida
por el articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en relacién con el pé-
rrafo 3.2 del articulo 47 de la misma ley.

B) DoctriNa DE LA DIRECCION: a) Innecesidad de notificar cuando no puede
ejercitarse el retracto.—La notificacién establecida en el articulo 55 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos como requisito ineludible para la inscripcién en los li-
bros registrales de las ventas de pisos a que se refiere el articulo 47 de la misma
ley, trata de garantizar al inquilino del piso o local arrendado la efectividad del
ejercicio de sus derechos de tanteo o retracto, y de ahi que sélo sea necesaria en
los casos en que al inquilino o arrendatario le estén reconocidos tales derechos,
pero no hay que practicarla cuando carece de esta posibilidad.

b) Interpretacién del articulo 47 en relacion con su contexto, antecedentes
y finalidad —No hay que olvidar que el articulo-3., apartado 1.2 del Cédigo civil
impone que las normas han de interpretarse, entre otros, en el sentido propio de
sus palabras en relacién con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos,
asi como la realidad social, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad,
y al interpretar los articulos 47 y 48 con arreglo al anterior criterio legal aparece
que la regla general que resulta de su contexto estd referida a adquisiciones a
titulo oneroso, y sélo excepcionalmente a un supuesto de divisibn de la cosa
comin y adjudicacién cuando trata de evitar un fraude, por lo que no debe ex-
tenderse a los supuestos en que éste no tiene lugar, dado ademds el cardcter
restrictivo y odioso del retracto, y, en consecuncia, entender que cuando el origen
adquisitivo del titulo estriba en una donacién de la madre a sus cuatro y tnicos
hijos, carecen los inquilinos del derecho de adquisicién preferente.

¢} Interpretacién jurispradencial del articulo 47—La Jurisprudencia, que
—segtin el nimero 4.0 del articulo 1.° del Cédigo civil— tiene como funcién com-
plementar el ordenamiento juridico con la doctrina que de modo reiterado esta-
blezca el Tribunal Supremo, tiene declarado en esta materia, que la exclusién del
derecho de adquisicién preferente en la divisién de cosa comiin adquirida por
donacién de los padres a los hijos se basa fundamentalmente en que falta el pro-
pésito por los comuneros de burlar o desviar el derecho del inquilino, y en que
ambos negocios —donacién y division— estdn enlazados, representando el se-
gundo la efectividad del primero, para concluir que faltan los principios bésicos
en que apoyar el derecho de retracto.
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18. SUSTITUCION EN EL MANDATO MERCANTIL. AUTOCONTRATA-
CION

1o Es mercantil el mandato, cuando es complementatio de una operacién
mercantil principal, como es €l préstamo bancario. Por tanto, no cabe en ese caso
sustitucién de mandatario sin consentimiento del mandante, de conformidad con
el articulo 261 del Cédigo de comercio.

20 Los supuestos de autocontratacién tienen en nuestro Derecho cardcter
excepcional, por lo que ésta s6lo es admisible cuando no existe conflicto de inte-
reses o el propio mandante lo autoriza. {Resolucién de 1 de “febrero de 1980,
«BOE» del 13).

A) ANTECEDENTES DE HECH 0: a) Por escritura otorgada el 5 de septiembre de
1972, el Banco 1. de B. concedi6 un préstamo a don Eusebio Bonjoch Salabranca,
al cual intervino en la escritura en nombre propio y en representacién de la
entidad mercantil «Fusebior Bonjoch, S. A.», habiendo constituido aquél, con el
consentimiento de su esposa, dofia Pilar C. C., hipoteca sobre dos fincas, en ga-
rantfa de la suma prestada.

b) Por escritura otorgada el 8 de julio de 1974, el mismo Banco cedié el
mencionado crédito hipotecario a «Pleamar Espafiola, S. A.».

¢) Por escritura otorgada el 13 de marzo de 1975, don Rodrigo F. y F,, en
nombre y representacién de «Pleamar Espafiola, S. A», y en uso del poder que
ostentaba, confirié, por via de sustitucién, poder a dofia Pilar C. C. y a don
Enrique C. M., para que mancomunadamente y en representacién de «Pleamar
Espafiola, S. A.», pudieran cancelar total o parcialmente el crédito hipotecario.

d) Por escritura otorgadas posteriormente, dofia Pilar C. C. y don Enri-
que C. M., en representacién de «Pleamar Espafiola, S. A.», consintieron diver-
sas cancelaciones de hipoteca. Presentadas las anteriores escrituras de cancela-
cién, el Registrador suspendié la inscripcién 1.°, por ser contratia la sustitucién
de poder al articulo 261 del Cédigo de comercio; 22, por extralimitacibn de
poder por parte de don Rodrigo F. y F., apoderado de «Pleamar Espafiola, S. A.»,
ya que éste no podia autorizar al sustituto (dofia Pilar C. C.) la cancelacién de
las hipotecas que gravan las fincas de su propiedad, incurriendo entonces en la
figura de la autocontratacién, para lo cual precisarfa mandato expreso de «Pleamar
Espaiiola, S. A.», o ratificacion.

B} DocrtRiNa DE LA DIRECCION: a) Naturaleza del préstamo bancario y de los
actos complementarios del mismo.—La operacién principal concertada tiene un
indudable cardcter mercantil, al concurrir las circunstancias exigidas en el articulo
311 del Cédigo de comercio, y ademds es doctrina del Tribunal Supremo que los
préstamos bancarios tienen caricter mercantil.

La «vis atractiva» propia de los contratos mercantiles extiende su campo a
Tas vicisitudes que los acompafian, como pueden ser los actos complementarios o
subordinados, tales como la constitucién o extincién de garantias o el mandato
conferido. Al tratarse, por tanto, de un apoderamiento mercantil, es aplicable el
criterio establecido en el articulo 261 del Cédigo de comercio. que indica que en
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defecto de consentimiento o de autorizacién del poderdante para verificar la de-
legaci6én, no cabe sustitucién alguna.

b) Cardcter excepcional de la autocontratacién—FEn nuestro Derecho los su-
puestos de autocontratacién permitida tienen caricter excepcional, pues suelen
originar conflictos de intereses con peligro de lesién para una de las partes al
confluir en una misma persona la cualidad de mandante y mandatario, por lo
que solamente cuando no concurren esas circunstancias o el propio mandante lo
autoriza, no hay obstdculo para admitir esta figura.

Norta.—Los mismos requisitos que ya enumerd la famosa Resolucién de 29 de
diciembre de 1922 para la admisibilidad de la autocontratacién —que «el repre-
sentado dé para ello su autorizacién expresa» o que «se aleje toda sospecha de
lesi6én»— se han venido reiterando en las resoluciones posteriores, dando lugar a
un criterio jurisprudencial que influyé decisivamente en la doctrina del Tribunal
Supremo ——que da paso a la autocontratacién en la Sentencia de 5 de noviembre
de 1956—, v en el pensamiento de los autores. Sélo la Resolucién de 30 de
mayo de 1930 manifiesta un criterio distinto de las restantes, considerando que
en los supuestos de autocontratacién existe «un vicio insubsanable», «una difi-
cultad insorteable», pero las postetiores de 4 de mayo de 1944, 9 de febrero de
1946 y 26 de septiembre de 1951 reiteran la doctrina anterior. La de 1 de fe-
brero de 1980, tras sostener el cardcter excepcional del autocontrato, enumera
como requisitos disyuntivos de validez, que no concurra «conflicto de intereses
con peligro de lesién» o que «el propio mandante lo autotice».

19. URBANIZACIONES PRIVADAS

En un solo folio registral pueden practicarse los asientos relativos a diferentes
edificios de una misma urbanizacién, sin necesidad de realizar operaciones de di-
visién o segregacién de terrenos, y sin que ello atente contra el principio de es-
pecialidad. (Resolucién de 2 de abril de 1980, «BOE» de 29 de mayo).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: a) Por escritura de 5 de marzo de 1977, auto-
rizada por el Notario recurrente, la Sociedad Cooperativa «S. M.» declaré sobre
una finca de su propiedad la obra nueva en construccién de un edificio denomi-
nado bloque segundo, procedié a la divisién del mismo en régimen de propiedad
horizontal y doné a la Dibcesis de Ciudad Rodrigo un local bajo condicién reso-
lutoria. En los Estatutos insertos en dicha escritura, que fue inscrita, se hacia
una enumeracién de los elementos comunes del bloque segundo, y otra enumera-
cién de elementos comunes generales de este bloque y los ocho bloques en pro-
yecte; entre estos wltimos elementos comunes generales se inclufa «el vuelo de
cada uno de los nueve bloques a partir de las terceras plantas altass. Se afiadia
a ¢ontinuacién que cada uno de los nueve bloques tendrd una cuota igual sobre
estos elementos comunes generales, cuya administracién regird una Junta com-
puesta por los presidentes de las comunidades de propietarios de cada uno de
los bloques.

b) Por escritura de 30 de marzo de 1978, autorizada por el mismo Notario,
1a Cooperativa citada declaré sobre la misma finca de su propiedad la obra nueva
en construccién de otros ocho edificios, enumerdndose en los Estatutos insertos
los elementos comunes de cada bloque y los elementos comunes generales de los
nueve bloques.
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Presentada en el Registto primera copia de la ltima escritura, fue denegada
su inscripcién por los siguientes defectos: 1.2, el derivado de la situacién juridico-
registral de la finca, consistente en que uno de los locales que integran el bloque
segundo se halla inscrito a favor de la Di6cesis de Ciudad Rodrige, que no in-
terviene en el documento calificado; 2., los ocho edificios, distintos, habida
cuenta de que las cuotas de participacién de las viviendas que integran cada uno
de ellos suman cien, no han sido segregados o divididos en forma expresa para
que se cumpla la exigencia del articulo 50 del Reglamento Hipotecario y la del
niimero 4.° del articulo 8 de la Ley; 3.°, el derecho de vuelo que se menciona
como elemento comin general no aparece legalmente constituido, ni determinado
en su contenido y alcance. Los defectos apuntados vulneran, segiin la nota, el
principio de especialidad.

B) Docrrina DE LA DirecciON: a) Cldusula que autoriza al declarante de la
obra nueva para otorgar por si sélo escrituras de rectificacién, aclaratorias o com-
plementarias—Al figurar inscrita la citada cldusula y aceptada por el donatario,
el funcionario calificador ha de tenerla en cuenta.

b) Problemaitica registral de las urbanizaciones—El fenémeno originade por
el desarrollo y expansién del urbanismo es especialmente sensible al ponerse en
contacto con la institucién registral, que tiene como misién principal la publicidad
de las relaciones juridico-inmobiliarias, y en donde, al intentar resolver las cues-
tiones que necesariamente han de plantearse, habrd que procurar, entre otras,
cohonestar los principios bésicos del Registro, y principalmente el de especialidad,
con las complejas relaciones jurfdicas derivadas de la existencia de urbanizaciones
o complejos utbanisticos privados. ’

¢} Tipos de urbanizaciones—Dentro del espectro de situaciones que se pue-
den producir en la vida real, cabe distinguir desde aquellas urbanizaciones en
que las diferentes edificaciones se encuentran adosadas unas con otras, formando
un Unico conjunto arquitecténico, a aquellas otras en que cada edificio o parcela
construida dentro de la urbanizacién constituye una unidad fisica independiente.
Las distintas modalidades pueden, dada la ausencia de normas legales, reflejarse
a través de una situacién de comunidad o bien mediante el establecimiento de
limitaciones o setvidumbres reciprocas entre las distintas fincas registrales que
estdn comprendidas en la urbanizacién,

d) Uwnidad de folio—Aunque las exigencias del principio de especialidad im-
pondrian que a cada edificio independiente se le abriera el correspondiente folio
registral, la propia Ley Hipotecaria, en su articulo 8, y su Reglamento, en el
articulo 44, permiten la inscripcién bajo un solo nimero de una serie de situa-
ciones que tienen como caracterfstica comun el ser unidades orgénicas integradas
por diferentes fincas.

En tanto no aparezca la normativa legal que tegule las urbanizaciones, se hace
preciso arbitrar los medios pertinentes para que pueda tener reflejo en el Re-
gistro esta nueva figura juridica y entre ellos cabe estimar aquél que se inspira en
la forma de acceso de la propiedad horizontal, para lo cual se procede:

12 A abrit un folio general para toda la urbanizacién en su conjunto, en
donde se detallan los elementos comunes y reglas generales de toda la urbaniza-
cién contenidas en el titulo constitutivo v en los Estatutos.
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25 A abrir después folio separado a cada uno de los edificios o blogues
construidos, con su régimen de propiedad horizontal, y relacionado con el folio:
general de la urbanizacién.

32 A abrir folio separado a cada uno de los pisos o locales que integran
cada bloque relacionado con el folio general del propio bloque.

Y todo ello sin necesidad de acudir a operacién de divisién o segregacién
alguna de terrenos, y sin mengua a la vez de la claridad que el principio de es-
pecialidad exige.

Nora.—Importante resolucién, que abre una nueva via de acceso al Registro
de las urbanizaciones privadas, ain presas en los estrechos cauces de una legis-
lacién que las ignora. Quizd mds precisa en el terreno de la técnica registral que
en el de los principios, pues oscila entre las tesis cldsicas de las servidumbres
reciprocas y la comunidad, y la doctrina de la «propiedad horizontal tumbada»,
esta Resolucién ha introducido dos notables innovaciones: permitir que se abra
una hoja matriz a la finca que represente la totalidad del suelo urbanizado, com-
prendiendo tanto las parcelas edificables como los elementos comunes, y permitir
la inscripcién de los Estatutos de la urbanizacién en ese mismo folio. Pretende
esta resolucién aportar unas soluciones de urgencia, en tanto no aparezca la nor-
mativa legal adecuada, que se acercan mds a los criterios del Anteproyecto del
Ministerio de la Vivienda que al de la Comisién de Codificacién, en que se
prevé la apertura de libros especiales para las urbanizaciones.

20. USUFRUCTO GANANCIAL, SU RENUNCIA

El marido no puede, por si solo, renunciar a un derecho de usufructo sujeto
a condicién suspensiva adquirido durante el matrimonio, sino que necesita ¢l
consentimiento uxorio exigido por el articulo 1.413 del Cédigo civil, aunque se
acredite la situacién de separacién de hecho. (Resolucién de 15 de abril de 1980,
«BOE» del 3 de junio).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: a) Por escritura autorizada por el Notario recu-
rrente ¢ 24 de noviembre de 1970, dofia Lucia de la P. I., viuda, vendié a don
Fernando B. P., casado con dofia Manuela S. M., bajo l1a condicién suspensiva
de que aquél sobreviviera a la vendedora, el usufructo de un piso sito en Madrid.
Don Fernando B. P. estaba separado de hecho al tiempo de otorgar 1a escritura
de compra. Esta escritura fue inscrita en el Registro, haciéndose constar ‘el ca-
ricter preventivamente ganancial del precio.

b) Por escritura autorizada por el mismo Notario el 9 de septiembre de
1975, don Fernando B. P. renuncié al derecho eventual que le corresponderia,
en caso de sobrevivir a dofia Lucia de la P. 1., al usufructo desde el fallecimiento
de esta sefiora, efectuando la renuncia por el mismo precio en que habia comprado
ese derecho eventual. Presentada primera copia en el Registro de la Propiedad,
se suspendié la inscripcién «por el defecto, que se estima subsanable, de no
acreditarse el consentimiento de la esposa del renunciante, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo civil».

B) DocrriNa DE LA DIRECCION: a) Derecho real en situacibn juridica interina.
La situacién controvertida hay que encuadrarla en las denominadas «situaciones
juridicas interinas», y precisamente dentro de lo que constituve el supuesto més
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tipico, que eg el de pendencia, y en la que pueden encontrarse no sélo los de-
rechos de crédito, sino también un derecho real, como sucede en este caso.

Estas situaciones, caracterizadas por la nota de la provisionalidad, y en las
que existe una titularidad preventiva, mantienen la estructura y naturaleza del
derecho principal.

b) Naturaleza ganancial del derecho eventual de wusufructo.—Al haber sido
adquirido el derecho eventual de usufructo durante el matrimonio y por precio,
ha de entenderse que este derecho, por imperativo del articulo 1.401, 1.0, pasa a
formar parte de los bienes que integran la sociedad de gananciales sin que, como
declaré la Resolucién de 31 de enero de 1979, el caricter personalisimo e in-
transmisible del usufructo sea obsticulo a la consideracién de ganancial de este
derecho.

c) Cardcter real del derecho eventual de usufructo.—El cardcter real de la re-
lacién juridica discutida se desprende de la postura adoptada por nuestro legis-
lador en esta materia, al permitir y regular, entre otros en el articulo 23 de la
Ley Hipotecaria, la forma de acceder al Registro de estas situaciones.

d) La separacién de hecho no afecta a los actos dispositivos—La tesis sos-
tenida de que el bien forma parte de los gananciales, y su disposicién se rige
por el articulo 1.413 del Cédigo civil, no aparece desvirtuada por la Resolucién
-de 4 de mayo de 1978, que se limit6 a sefialar la forma en que la adquisicién
hecha por la mujer separada de hecho debia reflejarse en el Registro, sin intro-
ducir especialidad alguna para los actos dispositivos.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

RECURSO DE REVISION. MAQUINACION FRAUDULENTA. DO-
MICILIO DESCONOCIDO, PERO COGNOSCIBLE CON UN MINI-
MO DE DILIGENCIA
{(Comentario a la Sentencia de 18 de mayo de 1981) (*)

1. LOS HECHOS

El recurso de revisién se interpone contra una sentencia de desahucio dictada
por el Juzgado de Primera Instancia nim. 3. de los de Milaga, en un juicio
en el que las arrendadoras de un local de negocio demandaron a los herederos
o causahabientes de dofia Concepcién C. de las N., quienes fueron declarados en
situacién de rebeldia procesal. La sentencia estimatoria fue notificada en estrados,
'y publicada en el «B. O. de la Provincia» el 15 marzo 1979, siendo solicitada la
ejecucién de la misma y acordada por €l Juzgado. El recurso de revisién se
presentd en 21 agosto 1979, y fue estimado por la Sala 12 del T. S. en Senten-
<ia de= 18 mayo 1981. En la parte que aqui interesa, la sentencia dice:

«El recurrente don Manuel Ch. C. tuvo conocimiento de la existencia del li-
tigio origen del presente recurso de revisién el dia 22 de mayo de 1979, dia
-en que se llevé a efecto la diligencia de lanzamiento del local de negocio objeto
del mismo, por lo que acreditando la correspondiente diligencia de la Secretarfa
de Gobierno de este T. S. que se hizo entrega en la misma del escrito formali-
-zéndolo el dfa 21 de agosto siguiente, es indudable fue interpuesto dentro del
plazo de tres meses que al efecto sefiala el artfculo 1.798 de la Ley de Enjui-
-ciamiento Civil» (Consd.e 2.°).

«El recurrente don Manuel Ch. C. a acreditado, mediante certificacién literal
-del acta de inscripcién de su nacimiento en el Registro Civil, su cualided de hijo
legitimo de dofia Concepcién C. de las N., siendo obvio que dicha cualidad le
sitGa entre los herederos y causahabientes de la referida sefiora que, «como
~desconocidos», fueron demandados en el litigio sobre resolucién de contrato de
arrendamiento de local de negocio en que tecayé la sentencia firme cuya revisién
se pretende y legitimado, por ende, para deducir la aludida pretensién revisoria»
{Consd.e 3.0),

«Fundado el recurso extraordinario de revision que nos ocupa en la causa
4.2 del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la jurisprudencia reite-
rada de esta Sala contenida, entre otras en las SS. de 31 de enero 1941, 9 junio
1953, 20 mayo 1966, 14 mayo 1975 y 10 diciembre 1977, viene estimando como
una de las manifestaciones de la «maquinacién fraudulenta» a que dicho precepto
-se refiere «toda actividad de la parte actora encaminada a dificultar u ocultar al

(¥*) Al profesor Dr. don Juan de Dios Doval de Mateo, al cumplirse el se-
-gundo aniversario de su asesinato.
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demandado el planteamiento del litigio y a obstaculizar e impedir su defensa,.
para asegurar de esta forma y con semejantes artilugios el éxito de la demanda»
(Consd.e 4.0).

«De las actuaciones practicadas en orden al punto concreto debatido en el
recurso de conocimiento o desconocimiento por las actoras en el litigio origen
del mismo de quienes eran los herederos o causahabientes de dofia Concepcién C.,
demandados como desconocidos en dicho litigio, aparece que: a) obtienen del Re-
gistro Civil certificacién del acta de inscripcién de la defuncién de la sefiora C,,
punto de partida de indudable relevancia al efecto de servir de base a la inves-
tigacién de quienes eran los hijos de la misma, no pudiéndose hacer referencia
alguna a los datos contenidos en dicha certificacién ya que, a peticién de su
Procurador, formulada al dfa siguiente de la diligencia de lanzamiento, fue des-
glosada de los autos originales; b) las actoras, que hacfan efectiva la merced
locativa a través de un Administrador de Fincas, la vinieron percibiendo por
dicho conducto hasta €l mes de mayo, inclusive, de 1979, es decir, hasta el propio
mes ¢n que el lanzamiento se llevé a efecto, siendo pueril la alegacién contenida
en el Hecho segundo de contestacidn a la demanda de revisién en orden a restar
importancia a lo que tal hecho significa, aduciendo que cualquiera puede pagar
de su peculio y que su Administrador se limitaba a entregar el recibo a quien se
presentaba para abonarlo, cuando la realidad es que pago de tal naturaleza sélo
se efectda por aquéllos directamente interesados en el mantenimiento del pacto
locativo, interés que en buena légica sdlo podia concurtir en quien ostentara
la cualidad de heredero de la fallecida arrendataria; c) reconoce la actora dofia
Francisca J. R., en confesién judicial, al contestar la posicién 7.2, que en la
entrada del local objeto del litigio existia un letrero donde se expresaba «Calza-
dos Ch.», pero haciendo la salvedad de que ignoraba «a quienes se referia de
ellos», habiendo de resaltarse en relacién con este reconocimiento que precisa-
mente el aqui recurrente es don Manuel Ch. C. y que en la Guifa Telefénica de
Milaga correspondiente al afio 1976, anterior al fallecimiento de dofia Concep-
cién C., acaecido el 18 febrero 1977, aparecen en la Seccién Profesional, Mer-
cantil e Industrial, bajo los apellidos «Ch. C.», en el epigrafe «Calzados», hasta
ocho teléfonos diferentes instalados en otros tantos locales; y d) con referencia
concreta a la calle Ancha del Carmen, 56, o sea el inmueble donde est4 insta-
lado el local a que estas actuaciones se contraen, figura teléfono a nombre de
«C. C. M.», en coincidencia, por tanto, con los apellidos del aqui recurrente y
letra inicial de su nombre» (Consd.e 5.°).

«De lo expuesto sélo es dable deducir que a las actoras, en el procedimiento-
donde recayé la sentencia firme cuya revisién se pretende, les era conocido que
los sefiores apellidados Ch. C. estaban ligados a dofia Concepcién C. por intima
elacién de parentesco, bastindoles el empleo de una minima diligencia para
averiguar tanto la cualidad de hijos de la misma, como sus respectivos domicilios
o, cuando menos, de algunos de ellos, careciendo, por ende, de justificacién la
ocultacién de sus nombres y la solicitud de que, como desconocidos, fuesen ci-
tados por edictos en el litigio sobre resolucién de contrato de artendamiento de
local de negocio de que era titular en calidad de arrendatoria la referida sefio-
ra C., interesando dicha forma de citacién con la finalidad conseguida de que,
al no enterarse del planteamiento de la demanda, se sustanciase el juicio en su
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rebeldia, obteniendo una sentencia favorable sin que los demandados compare-
cieran a defender sus posibles derechos, actuacién que, por constituir una de las
manifestaciones de la maquinacién fraudulenta a que hace referencia el nim 4.°
del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, determina que el recurso
deba prosperar con los pronunciamientos al efecto ordenados en los articulos
1.799, 1.806 y 1.807 de la citada Ley de Procedimiento» (Consd.e 6.2).

2. COMENTARIO

A) Indicaciones generales. Que el recurso de revision de cardcter extraor-
dinario contra sentencias firmes deba ser admitido y estimado muy limitadamente
es algo directamente relacionado con la seguridad juridica. Se comprende asi que
en un perfodo de casi noventa afios (desde el 15 febrero 1886 hasta el 26 diciem-
bre 1975) sélo se hayan interpuesto ante la Sala 1.2 del T. S. un total de 169 re-
cursog de esta naturaleza, de los cuales vnicamente han sido estimados 24, lo que
representa aproximadamente el 14 por 100 del total de revisiones intentadas (1).
Creo, no obstante, que la Constitucién de 1978, con su dinamismo renovador
de nuestro ordenamiento juridico, puede influir de alguna manera en la indicada
tendencia, ya sea propiciando una nueva normativa (lo que sélo parece probable
a través de una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil), ya sea originando algin
cambio jurisprudencial. Baste traer a colacién el articulo 24.1. de aquélla, a cuyo
tenor: «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningtin caso, pueda producirse indefensién» (2). La sentencia que comento, irre-
prochable en su argumentacién, viene a constituir un supuesto tipico de revisién
por maquinacién fraudulenta, definida genéricamente por la doctrina (3) como
1a basada en la defectuosa constitucién de la relacién juridico-procesal provocada
por la fraudulenta citacién del demandado en el primer proceso, lo que le impide
o dificulta grandemente su posibilidad de defensa; y aunque se da precisamepte
en materia arrendaticia, la doctrina aquf sentada no parece limitarse o restringirse
a este sector normativo (4), sino que posee alcance general.

B) La maquinacion fraudulenta como causa de revisién. Es uno de los sub-
motivos de revisién contenidos en el nim. 4.° del art. 1.796 L. E. C,, junto a

(1) Tomo los datos del prélogo de SErrA DoMINGUEZ a la monografia de
DowvaL pE MATEO, La revisién civil (Barcelona 1979), p. IV.

(2) Sobre el tema puede verse: ALMAGRO NOSETE, Poder judicial y Tribunal
de Garantias en la nueva Constitucién, en el vol. colectivo Lecturas sobre la
Constitucién Espariola, coordinada por T. R. Ferndndez Rodriguez (Madrid 1978),
I. p. 283 ss.: SErRraNO ALBERCA, Comentario al art. 24.1. en el vol. colectivo
Comer{tario a la Constitucién, dirigidos por Garrido Falla (Madrid 1980), pp. 300
y siguientes.

(3) DovaL pE MATEO, op. cit.,, p. 335.

(4) No parece que tenga razén CaLvo SANCHEZ, La revision civil, especial
consideracion de su naturaleza juridica y sus motivos (Salamanca 1974), p. 428,
al defender que el T. S. ha elaborado dos conceptos de maquinacién fraudulenta
e materia de revisién civil, aplicable uno a los arrendamientos urbanos, y otro
a los demds casos. En la sentencia aqui comentada se establece una doctrina con
cardcter general.
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la violencia y al cohecho, y que aparece més frecuentemente invocado y estimado
en revisién (5). Si en general se considera tal «toda asechanza artificiosa y oculta,
ralizada con engafio, dirigida regularmente a un mal fin», la doctrina procesalista
la define como «todo artificio realizado personalmente o con auxilio extrafio a
la parte que haya obtenido la sentencia deseada o por quienes la representan» (6).
En la jurisprudencia del T. S. es doctrina reiterada de la Sala 1.2 (ver por todas
S. de 27 diciembre 1962) la que entiende por maquinacién fraudulenta la vo-
luntad deliberada de causar una lesién al otro litigante (amimus laedendi) me-
diante el empleo de astucia, artificio u otro medio semejante, que obtiene una
sentencia firme favorable para el que da lugar a la maquinacién, siempre que
se dé un nexo causal eficiente entre la conducta dolosa y la resolucién adoptada
por el Tribunal. Sin embargo, cuando en virtud de tal maquinacién se ha concul-
cado el principio de contradiccién, el T. S. no entra a examinar si se da el nexo
de causalidad entre la conducta dolosa de una parte y la resolucién adoptada por
el Tribunal. Se trata de obtener y ejecutar una sentencia, logrando que el de-
mandado no haya sido citado ni oido en el juicio, privindole asi de todo medio
legal de defensa (SS. de 31 de enero 1941, 11 julio 1950 y 14 mayo 1975,
entre otras).

C) El domicilio desconocido, pero cognoscible con un minimo de diligencia.
En el presente caso €l T. S. hace una minuciosa valoracién de los hechos proba-
dos que demuestra exhaustivamente la maquinacién. En efecto, habiendo fallecido
la titular artendaticia del local, se siguen abonando las rentas vencidas de modo
regular, incluso durante el proceso y hasta el momento mismo del lanzamiento;
resulta oportuna la afirmacién de la sentencia de ser improcedente la invocacién
del articulo 1.158 C. c., pues si tal precepto se ocupa de la legitimacién para
el pago, autorizdndole incluso a un tercero sin interés en el cumplimiento, no
es tal hipétesis quod plerumque accidit, sino la de que pago de tal naturaleza
sélo se efectda en la prictica por quienes estdn directamente interesados en e
mantenimiento del pacto locativo. Pero el T. S. no se basa sélo en una mera
presuncién, sino que muestra a las actoras que fraudulentamente obtuvieron la
sentencia, el camino que hubieran debido seguir de haber sactuado de buena fe
(principio general del derecho aplicable también al campo procesal: art. 7.0, 1,
C. c.). La consulta de la Guia Telefénica, al alcance pricticamente de todos los
ciudadanos, es hoy un deber cuando se trata de indagar el domicilio de una
persona y, con mayor razén, de un comerciante que con su familia es titular de
una red de establecimientos de ventas de calzado en la ciudad. De haberla reali-
zado, las actoras hubieran logrado informacién suficiente para que su demanda
no se dirigiera contra los desconocidos herederos de la titular arrendaticia, y se

(5) De las 18 sentencias en que se revisa una sentencia firme por la causa
42 16 lo han sido en base a la maquinacién fraudulenta, segiin indica DovaL
pE MATEO, op. cit., p. 296. En particular se trata de las SS. de 30 octubre 1930,
31 enero 1941, 11 julio 1950, 9 junio 1953, 30 marzo 1954, 23 junio 1959, 14
diciembre 1960, 19 diciembre 1961, 31 enerc 1962, 19 octubre 1962, 5 febrero
1963, 20 mayo 1966, 28 febrero 1968, 30 abril 1970, 15 octubre 1973 y 14 mayo
1975.

(6) Por todos, Priero Castro, Derecho Procesal civil, I (Madrid 1972),
p. 737.
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sustanciase el pleito en rebeldia. Aunque la sentencia de revisién no ofrece
datos suficientes, parece que la utilizacién del indicado fraude procesal estaba
motivada por €l temor de que hubiera una sucesién mortis causa en el arrenda--
miento del local, plenamente conforme con la legislacién vigente.

D) El recurso de revision y el derecho constitucional a la jurisdiccion. Sea
cualquiera el acierto del legislador constitucional al redactar el articulo 24.1 de-
nuestra Ley Fundamental —tema en el que no procede aqui entrar (7)— me pa-
rece claro que la revisién por maquinacién fraudulenta, especialmente en el caso
de citacién defectuosa, ha quedado considerablemente reforzada en su dltimo
fundamento, pues si en ningtin caso debe producirse indefensién, ello cubre todos.
los casos de revisién del articulo 1.796 L. E. C. y aun es posible que puedan
preverse otros, con lo cual desaparece el numerus clausus de motivos de revisién.
Ello puede significar que en algunos casos en que procederia el recurso de’ re-
visién civil también cabria interponer recurso de amparo; pero también puede:
aconsejar una reforma de la revisién con una prudente y moderada ampliacién.
de sus motivos, aprovechando la experiencia casi secular de su funcioramiento..

Por X.

(7) Véanse las criticas de ALmaGrRo NOSETE, op. cit., vol. cit.,, pp. 302 s.
Fara SERRANO ALBERCA, 0p. cit., pp. 303 s., con el texto definitivamente aprobado-
se dificulta una delimitacién clara de un tipico derecho al libre acceso a los Tri-
bunales o derecho a la jurisdiccién, puesto que el derecho reconocido se relaciona
directamente con el requisito de la legitimacién propio de la pretensién y no del
derecho de accién, e incluso llega a vincularse con el propio derecho material.
También puede pensarse en alguna imprecision terminoldgica como la de referir-
el concepto de ejercicio no sélo a los derechos sino también a los intereses, ol-
vidando que éstos no se ejetcitan sino méds bien se alegan. Con todo —concluye-
el autor citado— otras declaraciones del precepto dan base suficiente para con-
siderat que en él se ha pretendido reconocer con cardcter general el derecho a
la jurisdiccién; asi, en la tltima frase tiene por finalidad el reconocimiento ge-.
neral del derecho a la defensa, por cuyo conducto se manifiesta en su unidad el
derecho a la jurisdiccién, refiriéndose a todo tipo de procesos y comprendiendo:
la accién y la excepcibn.
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DE NUEVO SOBRE LA CONFUSION ENTRE LAS CLAUSULAS
.DE ESTABILIZACION Y LAS DE ELEVACION DE LA RENTA EN
UN ARRENDAMIENTO URBANO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 abril 1981)

-Sumarto: 1. El supuesto de hecho, el pacto de las partes y el juicio de los Tri-
bunales.—2. Visién critica’ de la Sentencia—3. La distincién entre las cldu-
sulas de estabilizacién y las cldusulas de elevacién de la renta.—4. La deno-
minada doctrina legal «ecuacién prérroga-rentax.

1. El supuesto de becho, el pacto de las partes y el juicio de los I'tibunales.

De los hechos expuestos por esta Sentencia, unos propietarios arriendan su
local de negocio por contrato de 2 de noviembre de 1970, en el cual la cldusula
catorceava establece un pacto que, al no transcribirse, no se puede apreciar si es
de estabilizacién o de elevacién de la renta; no obstante, en el escrito de contes-
tacién al Juzgado de Primera Instancia, los propietarios, al replicar a 1a demanda
-del atrendatario, alegan «que la clfusula que se transcribe destaca que la inten-
cién de las partes fue «atemperar» el precio del arriendo al costo de la vidax;
-consecuentemente con ello, el arrendatario accede a la revisién de la renta du-
rante varios afios (1970 a 1975), no obstante, cambiari de actitud posteriormente y
demandard a los propietarios entendiendo que el citado pacto catorceavo del con-
trato de arrendamiento es nulo de pleno derecho a tenor de la reiterada jurispru-
«dencia establecida para estos casos.

El Juzgado de Primera Instancia, en Sentencia de 9 de septiembre de 1976,
-estima parcialmente la demanda y declara 1a nulidad de la condicién 14 del con-
trato de arrendamiento cuya nulidad se retrotrae a la misma fecha de su otorga-
‘miento.

Ante ld Audiencia Territorial se interpone recurso de apelacién por los arren-
dadores, que verdn rechazadas sus pretensiones, al confirmarse la sentencia ape-
lada. Por ello, los arrendadotes interpondrin recurso de casacién por infraccién
-de ley ante el Tribunal Supremo, que fallard no haber lugar a dicho recurso en
base a los siguientes considerandos:

«Que los tres primeros motivos en los que, por el cauce del nimero primero
del articulo 1.692 se denuncia, respectivamente, la violacién del articulo 97 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, la aplicacién indebida de la doctrina juris-
prudencial que cita y la violacién de las sentencia de esta Sala que también
enuncia, han de ser desestimados pues ya en sentencia de esta Sala de 13 de fe-
‘brero y 20 de noviembre de 1980 tieme dicho que si bien las dltimas disposicio-
-nes legales y el pirrafo primero del articulo 100 admiten la libertad de contra-
taci6n, en cuanto a la renta, la cldusula de estabilizacién en que solamente se
«contemple el aumento de la renta por el indice del coste de la vida es nula al
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suponer una falta de relacién entre renta y prérroga y conculcar norma de <«jus
cogens» sobre la prérroga obligatoria, infringiendo el principio establecido en el
articulo 1.256 del Cddigo civils.

«Que el motivo cuarto en que se denuncia por el mismo cauce de los ante-
riores la interpretacién errénea del articulo 1.281 del Cédigo civil, tampoco puede
tener éxito puesto que basta una somera lectura de la cldusula 14 del contrato
de arrendamiento para concluir que en ella sélo se contempla el supuesto de
aumento del nivel de vida y no la disminucién, por lo que ha sido correcta la
tnterpretacién de la Sala».

2. Visidn critica de la Sentencia

Al examinar los razonamientos de esta Sentencia, los fundamentos juridicos
aportados para declarar la nulidad del pacto establecido por las partes sobre la
renta de su contrato de arrendamiento urbano, nos encontramos con que, desa-
fortunadamente, son remisivos y puramente formales, ademds de insuficientes, al
bastarle Unicamente una invocacién analdgica de lo que congituyé su doctrina
legal anterior, la denominada relacién o «ecuacién prérroga-renta». (SS. 13 fe-
brero y 20 noviembre 1980), sin tomar en cuenta otros preceptos aplicables del
ordenamiento arrendaticio vigente (art. 98 LAU) que permiten a las partes un
pacto para la elevacién posterior de la renta.

A ello hay que afiadir el inexplicable modo abreviado de expresar su justifi-
cacién normativa mediante un laconismo impropio de un juzgador que ha de
aplicar, sobre todo, la méxima sancién que resuelve la existencia de una relacién
juridica, al destruirla o declarar su nulidad; a mi modesto juicio, creo que no es
suficiente decir que «baste una somera lectura de la cldusula» contractual, segiin
manifiesta textualmente la Sentencia, para justificar la sancién de su nulidad. Al
menos hay que evidenciar la cuantia abusiva de Ja renta que implique el fraude.

Si de la lectura de la cldusula parece ser que s6lo se deduce que las partes
pactaron una elevacién futura de la renta, acrualmente, segin la legislacién de
arrendamientos vigente (art. 98), dicho pacto es permitido, y por tanto, posible
v vdlido; a tenor de dicho artfculo, «la renta de las viviendas y locales de ne
gocio a que se refieren los articulos anteriores podrd ser objeto de aumento o
reduccién por acuerdo de lag partes»; y este fue el pacto que sucedié en el
caso de autos en su cldusula 14, al pactar que la renta se elevaria o aumentaria
segtin el «coste de la vida», cada afio al 31 de diciembre.

Sin embargo, para esta Sentencia de 5 de abril de 1981, la justificacién de
declarar la invalidez o nulidad de la cldusula fue por considerarla como «cliusula
de estabilizacién en que solamente se contempla el aumento de la renta por el
indice del coste de la vida». Asf, el error se hace evidente, al confundirse lo que
es una «cldusula de estabilizacién» con otra de elevacién de la renta, tal como. ya
es una «cldusula de estabilizacién» con otra de elevacibn de la renta, tal como
la propia Sala tiene distinguido nitidamente en las recientes Sentencias de 13 de
febrero y 20 de noviembre de 1980, que, por lo demds, se citan en la actual Sen-
tencia.

A la vista de estos precisamientos y aclaraciones, me lleva, una vez mds, a
concretar cuindo existe validez o invalidez de estos pactos contractuales tan im-
portantes para la realizacién de la justicia conmutativa entre las partes.

20
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3. La distincién entre las cléusulas de estabilizacién y las clausulas de elevacién
de la renta ) ‘

La distincién de ambas modalidades de cldusulas contractuales queda perfec-
tamente delineada por la propia jurisprudencia de esta Sala en las dos recientes
y anteriores Sentencias de 13 de febrero y de 20 de noviembre 1980, sobre todo
al considerar esta ulfima «que en la genérica diccién literal del articulo 100,
pirrafo 1.°, con su referencia a cualquier ’sistema de actualizacién’ paccionado,
cabrian a primera vista no sélo las cldusulas de estabilizacién genuinas de na-
turaleza bilateral y conmutativas que aumentan o reducen la renta en funcién de
indices objetivos y por lo tanto validas sin discusién posible, ya que responden
al propésito de -mantener €l equilibrio de las prestaciones, sino también las de
exclusiva elevacién en cuantfa y desarrollo que no pueden tacharse de anormales
a los efectos del citado articulo 9, ya que €l referido articulo 98 no expresa una
funcién limitada de las primeras».

Sin embargo, en la Sentencia actual, de 5 de abril de 1981, que se comenta,
concluye que «la“cldusula de estabilizacién en que solamente se contempla el
aumento de la renta por el indice del costo- de 1a vida es nulas. Aqui, la con-
fusién, respecto a la anterior doctrina legal y la cientifica, se hace evidente, ya
que no existen cldusulas de estabilizacién con esas caracterfsticas. Una cl4usula
de estabilizacién, por su naturaleza ambivalente, siempre tiene por finalidad es-
tabilizar los valores econémicos correspondientes, segiin su alza o baja y en fun-
cién del poder adquisitivo de la unidad monetaria de curso legal; asi, las alte-
raciones monetarias de signo inflacionista o deflacionista repercutirin, ante la
previsién por-las partes que pactan una cldusula de estabilizacién en las relaciones
juridicas de tracto sucesivo, manteniendo una cierta proporcionalidad o equiva-
lencia en el intercambio concreto del objeto de sus prestaciones.

En cambio, una cldusula de elevacién de la tenta lo dnico que contiene es el
pacto de su aumento posterior en la proporcién convenida, como sucede en el
caso de autos, al fijarse que se eleve segiin el «indice del nivel de vida.-

La cuestién, que incluso se plante en la anterior legislacién especial de atren-
damientos urbanos, fue la de la validez de las «cldusulas de estabilizacién», puesto
que para las «cldusulas de elevacién» las normas de caricter imperativo y prohi-
bitivo sobre el beneficio de la renta fija, cualquier convenio o pacto que las con-
tradijese era nulo.

Una vez que la legislacién vigente de 1964 vuelve a establecer la libertad de
pacto sobre la renta inicial o continuada (art. 97), el poder pactar su elevacién
o reduccién posterior (art. 98) e introducir un «sistema de actualizaciéns (art. 100,
parrafo primero, in fine), queda claro que un Juez o Tribunal deberi aplicar la
normativa vigente y que la cldusula o pacto que «sélo contempla el aumento de
la renta» no es suficiente para que sea declarada su nulidad, ya que no se
produce un acto ‘contra ley, puesto que no existe una norma que prohiba el
pacto de elevacidn de la renta, antes bien, se permite y se contempla expresa-
mente por la normativa especial (art. 98 LAU).

Ahora bien, la cldusula de elevacién de la renta que contiene ese pacto licito
y legal puede plantear la cuestién de su invalidez cuando las partes se han ex-
cedido o alguna de ellas ha obrado de mala fe, cometido un abuso de su derecho
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o ha realizado un fraude a la ley, a través de una imposicién realizada mediante
el establecimiento de una renta muy elevada, que deje de ser justa y aparezca
como exagerada o especulativa. Cuando se trate de obtener por el arrendador su
exclusivo beneficio econémico con abuso manifiesto de su derecho, caben dos re-
cursos: el propio que establece el articulo 98 de la LAU, de pedir ante los tri-
bunales la reduccién de la renta, o bien que se declare su nulidad. Igualmente,
cuando el arrendador, al amparo de la norma de libertad de la renta, con una
exagerada elevacién, trate de impedir el resultado dado por la norma imperatiya
que concede la prérroga forzosa al arrendatario, la cldusula o pacto serd nulo
por fraudulento.

Por tanto, la cuestién a dilucidar es de hecho; ;Cudndo se puede considerar
que el pacto de elevacién de la renta es injusto, ilicito, invilido o nulo? Como
cuestién de hecho queda al arbitrio del juzgador y es a él a quien le compete
dilucidar cudndo se estd ante un pacto justo de elevacidén de la renta o si deja de
serlo por anormal y especulativo, si la elevacién tiene por objeto conseguir de-
fraudar a la norma prohibitiva que sanciona los efectos en cuanto a la prérroga
forzosa en beneficio del arrendatario.

En el caso de autos, la presente sentencia tan sélo reconoce que «las wltimas
disposiciones legales y el pérrafo primero del articulo 100 admiten la libertad de
contratacién en cuanto a la renta», lo cual no es muy preciso, ya que dicha li-
bertad viene expresamente reconocida por el articulo 97 de la LAU, mientras que
las Gltimas disposiciones legales (1) lo que han hecho fue restringirla cuando se
habia pactado una actualizacién.

A pesar de reconocerse esta libertad de contratacién de 1a renta, la Sentencia
concluye que la «cldusula de estabilizacién en que solamente se contemple el
aumento de la renta por el indice del coste de la vida es nula» lo que revela
que no toma en cuenta para nada lo previsto en el articulo 98 de la LAU, o sea,
la posibilidad de un pacto de elevacién de la renta y lo que si ha considerado es
que el solo aumento es suficiente para declararlo como injusto, excesivo, exorbi-
tante o fraudulento.

Que la renta resulte injusta porque se eleve segiin el «indice del nivel de
vida», en tiempos de inflacién, creo que es una apreciacién carente del minimo
realismo; es mds, en este caso, el efecto de una cldusula de estabilizacién o bien
de elevacién de renta coinciden en el mismo resultado de actualizacién, en el
efecto juridico de obtener la equivalencia de las prestaciones para ambas modali-
dades ; esta es la razén por la que el legislador permitié las cldusulas de elévacién
de la renta, ademds de la estabilizacién dentro de un «sistema de actualizacién».

El argumento bésico de la Sentencia, para declarar la nulidad de la cldusula
de elevacién de la renta, ha sido «suponer una falta de relaci6n entre la renta
y prérroga y conculcar normas del «jus cogens» sobre la prérroga obligatoria,
infringiendo el principio establecido en el articulo 1.256 del Cédigo civil».

Esta mera declaracién, asi expresada, es congruente con la doctrina legal es-

(1) Las dltimas disposiciones legales son: el Real Decreto-Ley 15, de 12 de
diciembre de 1980, y la Resolucién de 26 de diciembre de 1980. Cfr. mi estudio
La nueva normativa sobre el aumento y la liberalizacién de las rentas actualiza-
das en los contratos de arrendamientos urbanos, en ANuaRIO DE DERECH O CIviL,
XXXIV-2 (1981), pp. 377 ss.
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tablecida en anteriores sentencias; lo que brilla por su ausencia es la valoracién
de hecho del juzgador, el caso concreto, la prueba evidente de que la cuantia de
la renta —que no se ha reflejado para nada en la casacién— era excesiva, exhor-
bitante e injusta y que daba lugar al posible fraude de ley de impedir la prérroga
obligatoria del contrato; estamos ante un arbitrio judicial abstracto, formal y sin
concreciones. Una vez mds, se debe advertir que si el juzgador exige ampliamente a
las partes en sus demandas que concreten y fundamenten sus alegaciones con los
preceptos positivos pertinentes, si han de obtener el amparo oportuno, él tiene que
tener 1a misma obligacién y cortesia de concretar y aclarar sus fallos explicitamente,
ya que, en todo caso, tiene el deber inexcusable de resolver ateniéndose al sistema
de fuentes establecido (art. 1.7 del Cédigo civil).

Para que se conculquen normas del «jus cogens», como sucede concretamente
con la que dispone la prérroga obligatoria, hay que probar la relacién concreta
que hubo entre la renta y la imposibilidad que hubo para ejercitar dicha prérroga.

4. Lq denominada doctrina legal «ecuacion prorroga-renta»

Para la sentencia que se comenta, la nulidad de la cldusula contractual era
consecuencia —sin mds demostracién__ de una mera elevacién de la renta, lo que
suponfa una falta de relacién entre ella y la prérroga, y, conculcaba la norma
imperativa sobre la prérroga obligatoria. Tal argumentacién se refiere a lo man-
tenido por otras sentencias donde se demuestra el fraude que se lleva a cabo por
¢l arrendador elevando la renta hasta unos limites intolerables para el arrenda-
tatio, de tal modo que le obliguen a renunciar al arrendamiento. Esta argumenta-
cién constituye la doctrina legal conocida por la «ecuacién prérroga-renta».

Esta doctrina legal tuvo vigencia para los anteriores otdenamientos legales sin
necesidad de mds base fictica que la de la mera elevacién de la renta: el bene-
ficio de la renta fija conducia a que su contravencién hiciera nulo cualquier
aumento de la renta y, sobre todo, con aquellos casos en que valiéndose del
fraude se trataba de invocar otra norma que permitiera el aumento, pero que
consiguiera realmente la renuncia obligada del arrendatario.

En la normativa vigente de arrendamientos urbanos, si bien se signe mante-
niendo el beneficio de la prétroga forzosa para el atrendatario, asi como su
irrenunciabilidad, en cambio, se liberaliza la renta no sélo inicial, sino la pos-
terior, incluso se permite su elevacién de modo unilateral, como su reduccion,
siempre que asi lo hubiesen pactado las partes contratantes. La consecuencia,
pues, es que ya no basta una mera elevacién de la renta para que se produzca el
fraude a la prérroga obligatoria, tal como ocurria en la doctrina legal anterior y
como sucede ahora en esta Sentencia. Actualmente esta elevacién de 1a renta,
para que constituya un fraude, ha de ser muy alta, ha de suponer un aumento
especulativo, sbusivo y sucesivo que, efectivamente, impida el ejercicio de la
prérroga al arrendatario y le conduzca a tener que rescindir el contrato de arren-
damiento (2).

(2) Como dice con exactitud la Sentencia de 20 de noviembre de 1980, «el
principio bdsico de la prérroga del contrato... resultaria burlado al ser excesiva-
mente onerosa la prestacién del arrendatario, hasta el punto que le pondria en
€l trance... de hacer dejacién del local arrendado».
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Sin embargo, para hacer justicia, a la Sentencia actual le ha bastado una ele-
vacién de la renta y el razonamiento de que constituye una conculcacién de las
normas imperativas o de «jus cogens» sobre la prérroga obligatorio, ademds de
alegarse la infraccién del articulo 1.261 del Cédigo civil.

Este laconismo formal, abstracto y despersonalizado ante el caso concreto, sin
una sola referencia a la cuantia de la renta, al exceso que ha supuesto la aplica-
cién del «indice del nivel de vida», es preocupante en cuanto al modo de hacer
justicia conmutativa en esta Sentencia.

También es discutible la afirmacién que hace el juzgador cuando alega que
el arrendador hace €l aumento «infringiendo el principio ectablecido en el ar-
ticulo 1.256 del Cédigo civil», o sea, al entender que queda a su arbitrio. Para
que ello fuese cierto, habria que comenzar examinando si el pacto establecido en
la cldusula 14 del contrato fue impuesto o redactado en exclusivo beneficio del
arrendador, y de modo excluyente para el arrendatario, quedando a su arbitrio
la elevacién de la renta. Sin embargo, se observa que la elevacién se pacta y
va ligada en el contrato al valor del «indice del nivel de vida», por lo cual su
elevacién no depende de la sola voluntad del propietario, sino de causas muy
complejas de la politica y el desarrollo econdémico y financiero del pais, que
resulta reflejado en el poder adquisitivo de nuestra moneda, unidad de calculo
de valores intercambiados por las partes en su relacidén arrendaticia.

Por tanto, no dependié del arbitrio del arrendador el que se produjese un
aumento o elevacién de la renta, sino que va a provenir de la alteracién que
sufra el valor de los indices del nivel de vida.

De este modo, parece improbable que una alteracién externa del valor de
dicho indice haya quedado a merced del arrendador; lo pactado por las partes
fue que, ocurrida la alteracién del «indice del nivel de vida», pudiese elevarse la
renta cada afio; al no elevarse el valor del «indice de vida» tampoco se ele-
varia la renta; si la elevacién de la renta se produjese, no por la alteracién del
fndice, sino conforme a la voluntad exclusiva del arrendador, entonces si que es-
tarfamos ante el supuesto que infringe el principio establecido por el articulo
1.261 del Cédigo civil. Si ello fue asi, o considerado por el juzgador, desde luego
no fue concretamente explicitado y si, tan sélo, enunciado simplemente.

Jost BoNET CORREA
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LA RESPONSABILIDAD DEL PROMOTOR QUE VENDE PISOS
Y LOCALES DEFECTUOSAMENTE CONSTRUIDOS

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo
de 1981)

Por ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Profesor de Derecho civil de 1a Universidad Auténoma de Madrid

Sumario: 1. Los hechos—I1. La Sentencia del Tribunal Supremo.—I11. Considera-
ciones criticas: 1. Introducién. La caracterizacién del promotor - vendedor.
2. Planteamiento del problema. 3. La solucién del problema. 4. Opinién
personal.

I. LOS HECHOS

El Presidente de una Comunidad de Propietarios demanda al promotor que
ha vendido un inmueble por pisos (1) por presentar graves defectos de construc-
cién, En la demanda se sefiala que la construccidén se llevd a cabo sin ajustarse
a los planos y memorias y con materiales de infima categorfa. Se suplica que se
dicte sentencia en la que se condene al promotor-vendedor a pagar la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios, los intereses legales desde la inter-
pelacién judicial y las costas del juicio. En la contestacién a la demanda se alega
excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, puesto que el actor dnica-
mente demanda a la empresa vendedora del inmueble, pero no a los constructores
del mismo, y excepcién de caducidad, ya que los defectos de construccién obser-
vados en el inmueble debian haber sido denunciados en el plazo médximo de seis
meses que establece el articulo 1.490 de nuestro Cédigo civil.

El Juez de Primera Instancia desestima integramente la demanda. Interpues-
to recurso de apelacién, la Audiencia Territorial revoca el fallo de la Sentencia
apelada, condenando al promotor-vendedor a que indemnice de dafios y perjui-
cios a la Comunidad de Propietarios. Contra esta sentencia se intetpone recurso
de casacién con apoyo en cinco motivos, referidos en los considerandos de la
Sentencia del Tribunal Supremo. Este no da lugar a la casacién, entendiendo que
no debe prosperar ninguno de los motivos del recurso.

(1) No se especifica con claridad en esta Sentencia del Tribunal Supremo el
momento en dque tuvo lugar la venta de los pisos del inmueble. Como vamos a
ver mds adelante, igual circunstancia se aprecia en otras Sentencias del Tribunal
Supremo que se refieren a la responsabilidad del promotor-vendedor.
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II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Excmo. sefior don Rafael Casares
Cérdoba, se basa en los siguientes considerandos:

CONSIDERANDO: Que argumentando frente a la sentencia-de la Sala Se-
gunda de lo Civil de la Audiencia Territorial - de Barcelona de 17 de noviembre
de 1978, como primer motivo del recurso la violacién de los articulos cuatrocien-
tos sesenta, cuatrocientos sesenta y dos, cuatrocientos sesenta y cinco y quinien-
tos tres - tercero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender, el actor, que
dirigida la demanda’ de conciliacién a don M. P. R. «a titulo exclusivamente in-
dividual» y la demanda ‘inicial del litigio en curso.contra «una Sociedad Anéni-
ma con personalidad propia, -evidentemente distinta de la personalidad de sus
miembtos»,- han sido infringidos aquellos preceptos, singularmente los articulos
cuatrocientos sesenta y' cuatrocientos sesenta.y dos de la Ley Procesal Civil, en
cuanto exigen el requisito. previo de. la -conciliacién para-’ promover cualquier
juicio declarativo no expresamente exceptuado por la ley, tesis improsperable sin
mds que la comprobacién de que se formula no solamente sin citar el concepto
en que los preceptos relatados se han vulnerado, sino contrariando el texto tanto
de la papeleta de conciliacién, que se dirige al demandado pidiéndole expresa-
mente, y ante todo, el reconocimiento ‘de ser «el legal representante de la entidad
juridica denominada COP, S. A., dedicada a la construccién y venta de viviendas
protegidas por el Estado», como el de la demanda principal igualmente inter-
puesta «contra M.. P, R.... en su-cualidad de Administrador-Gerente de la en-
tidad COP, S. A.», todo ello aparte de la indole procesal de los preceptos su-
puestamente infringidos que no. permiten fundar el recurso interpuesto en el
fondo.

CONSIDERANDO: Que el segundo motivo a examinar por -este Tribunal,
tercero de los expuestos, por inadmisién, en el trdmite oportuno, al del segundo,
en el que-se denuncia la violacién por inaplicacién del articulo mil cuatrocientos
noventa del Cédigo civil, ya que, segiin el recurrente, fundada la accién,-que .en
{a demanda. se ejercita, Unica y exclusivamente en el contrato. de compraventa
celebrado por la constructora COPSA y los distintos propietarios integrados en
la comunidad actora, tal y como se expone en el hecho segundo del escrito.de
réplica que fue acogido por la sentencia de primer grado, la indemnizacién que
la sentencia de la, Audiencia otorga al demandante, que ejercita su accién des-
pués de transcurridos, con mucho, loy seis. meses de plazo que .sefiala aquel
precepto para la responsabilidad del vendedor en los supuestos del articulo mil
cuatrocientos ochenta y cinco del propio Cédigo, supone una infraccién del re-
petido articulo mil cuatrocientos noventa del Cédigo civil, razonamiento del im-
pugnante que hace omitiendo que si bien es cietto que en aquel punto del es-
crito de réplica se habla de los vicios o defectos ocultos existentes en ¢l inmueble,
como determinante de la responsablhdad del , vendedor demandado, y, también,
que se hace cita a la vez el articulo mil .cuatrocientos ochenta y cuatro del
Cédigo, no lo es menos que en el propio escrito y en la demanda, luego de ex-
tenderse el actor-demandante en los 'dafios y perjuicios que reclama —postula-
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cién ciertamente en desacuerdo con lo que prevé el articulo mil cuatrocientos
ochenta y scis del Cdédigo para el supuesto de responsabilidad por saneamiento—
en razén a la «deficientisima construccién del edificio», «empleando materiales
de inferior categoria», «con gravisimas deficiencias en la cubierta» y con «ex-
tensas zonas de fuertes humedades en algunos puntos» se invoca también, repe-
tidamente el articulo mil quinientos noventa y uno del Cédigo, acentuando es-
pecialmente la doctrina de los Tribunales interpretadora de este tltimo precepto,
creando, con tales inseguridades, una situacién un tanto ambigua que, sin embargo,
no tiene otro alcance que el de poner de manifiesto un cierto confusionismo
técnico en el actor, que la sentencia impugnada, luego de acusarlo como «insis-
tencia en la equivocada invocacién de normas legales», acertadamente supera, «ya
que ello de ningin modo puede afectar, a la naturaleza de la accién determinada
por los hechos que constituyen los fundamentos de pedir», los cuales permiten
concluir que se trata, en sustancia, de las reclamaciones, muy de nuestro tiempo,
hechas por los compradores de pisos y locales a promotores o vendedores por
supuestos defectos constructivos, independientes de todo vicio del suelo o de la
construccién, con adecuado encaje en el articulo mil guinientos noventa y uno
del Cédigo, conforme a la interpretacién jurisprudencial de que son muestra las
sentencias que la resolucién impugnada cita y las de once, diecisiete y veinti-
cuatre de octubre de mil novecientos setenta y cuatto y uno de abril de mil
novecientos setenta y siete, entre otras muchas de esta Sala, en que se da acogida
a la responsabilidad del promotor-vendedor, aunque esta figura no esté contem-
plada —por una razén de puro orden cronolégico— en la literalidad del citado
precepto legal, en cuyo tiempo de promulgacidn era desconocida su existencia.

CONSIDERANDO: Que el razonamiento precedente hace decaer el motivo
del recurso a que se contrae —tercero de los citados en el escrito de formaliza-
cibn— y en la misma situacién de improsperabilidad el cuarto de los traidos por
el recurrente, que con éste pretende una supuesta infraccién de ley por violacién
del articulo seiscientos treinta y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, olvidando
que el andlisis y apreciacién de la prueba pericial corresponde al Tribunal sen-
tenciador, méxime cuando éste ha enjuiciado, como en €l caso presente, la pe-
ricial y el reconocimiento judicial en la valoracién conjunta de prueba, en cuyo
cometido es soberano, salvo que se evidenciase lo absurdo o arbitrario de sus
conclusiones.

CONSIDERANDO: Que el quinto motivo del recurso, formulado con cita
del ntimero dos del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, suponiendo bajo su amparo una violacién del articulo trescien-
tos cincuenta y nueve de esta Ley es inadmisible, pues que se¢ postula como
incongruencia el que la Sentencia que se recurre se separe «de las cuestiones de
iure que las partes han sometido a decisién «sin tener en cuenta que la con-
gruencia debe entenderse en relacién con la demanda y pretensiones deducidas
en el pleito (Sentencia de dieciocho de marzo de novecientos tteinta y seis y
veintinueve de abril de mil novecientos setenta y siete) y no con las citas legales
alegadas por las partes, conforme a una notoria doctrina jurisprudencial en apli-
cacién del brocardo de wmibi factum dabo tibi ius.
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CONSIDERANDOQ: Que los razonamientos antedichos conducen a la deses-
timacién del recurso con las declaraciones accesorias que establece el articulo-
mil setecientos cuatenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo la re-
lativa al depdsito no constituido por no ser legalmente exigible.

III. CONSIDERACIONES CRITICAS

1. Introduccién. La caracterizacion del promotor-vendedor.— En esta Senten-
cia se plantea de nuevo el problema de la responsabilidad del promotor que vende
pisos y locales defectuosamente construidos. En los wltimos afios han sido publi-
cadas numerosas Sentencias de nuestro Tribunal Suptemo que se enfrentan con
el mismo. Este dato evidencia, indudablemente, la gran importancia que ha al-
canzado la figura del promotor en nuestro pais, que es considerado con razdn,
el nuevo protagonista de la construccién. Serdn precisamente los adquirentes del
inmueble defectuosamente construido por el promotor, que normalmente consti-
tuirdn la Comunidad de Propietarios, los que accionen contra él para hacer efec-
tiva la responsabilidad en que ha incurrido. El Presidente de la Comunidad
de Propietarios ejercitard la cotrespondiente accién en representacion de ésta (ar-
ticulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 («BOE», de
23 de julio) (2).

La determinacion de los perfiles juridicos del promotor es absolutamente ne-
cesaria para poder enjuiciar criticamente la doctrina de la sentencia que comen-
tamos y, en general, la posicién de nuestro Tribunal Supremo sobre la respon-
sabilidad del promotor que enajena pisos y locales defectuosamente construidos.
La conveniencia de precisar el significado del promotor es ademis reforzada por-
el hecho de que, como dijimos en la anotacién a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de junio de 1980 (3), existe un problema terminolégico, utilizindose,
a veces, para designar a profesionales que no tienen mucho que ver con el
auténtico promotor. Con buen criterio se ha destacado la existencia de «falsos
promotores» (4).

La aparicién de la moderna figura del promotor estd determinada bdsicamente:
por el auge extraordinario que ha experimentado en nuestro pafs la propiedad
horizontal, debido a la confluencia de una serie de factores de orden econdémico
y sociolégico (5). La venta de pisos y locales al poco tiempo de haber sido ter--

(2) Consiltese nuestro comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de-
3 de octubre de 1979 (en este ANuario, 1980, I, pp. 199-201). donde nos referi-
mos a la cuestién de la legitimacién del Presidente de la Comunidad de Propie-
tarios. Véase también CADARSO, Lo responmsabilidad decenal de arquitectos y coms-
tructores, Madrid, 1976, p. 189, y HerrRerA CATENA, Legitimacién (activa y pa-
siva) al ejercitar las acciones derivadas de los articulos 1.591 y 1.909 del C. c.,
en Revista Profesional del Ilustre Colegio de Abogados de Granada, 1969, pi-
ginas 19-20. La Sentencia de 21 de diciembre de 1981 afirma dicha legitima-
cién. También la de 30 de abril de 1982.

(3) En este ANuarlo, 1980, I, p. 209.

(4) Sapena, CERDA Y GARrIDO, Las garantias de los adquirentes de vivien-
das frente a promotores y constructores, en Ponencias presentadas por el Nota-
riado espafiol a los congresos internacionales del Notariado latino, XIII congreso,.
Barcelona, 1975, p. 34.

(5) Véase Diez-Picazo y GuLLON (Sistema de Derecho Civil, 111, Madrid,.
1981, pp. 293-294), v Lacruz, Elementos de Derecho, Civil 111-2.°, Barcelona,
1980, p. 309-310, que exponen dichos factores.
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minada la construccién del edificio (la venta «llave en mano»), la venta de pisos
y locales en proyecto o construccién (la venta «sobre plano») y la construccién en
comunidad, son las modalidades mds frecuentes de constitucién del régimen de
propiedad horibontal en nuestro pafs (6). En todas ellas interviene el promotor,
porque la construccién del inmueble y, en general, el nacimiento de la propiedad
horizontal, exige la intervencién de un profesional que se ocupe de llevar a cabo
las multiples actividades que aquella requiere. Esto es particularmente necesa-
tio cuando la operacién de construccién proyectada alcanza grandes dimensiones,
debido al gran nimero de problemas técnicos, juridicos y financieros que van
‘a surgir.

A nadie se le oculta que el constante aumento de esta manera de construir estd
motivando un constante retroceso del procedimiento cldsico de construccién que
-contempla nuestro Cédigo civil: el propietario contrata en primer lugar al ar-
quitecto y, una vez que tiene los planos, al contratista, quien realizati las obras
bajo la direccién de aquél (7). Hoy en dia, tanto para la construccién de viviendas
individuales agrupadas como para los inmuebles en copropiedad, los particulares
se dirigen cada vez mis frecuentemente a los promotores, que conciben, coordi-
nan y acometen la realizacién de los conjuntos inmobiliarios, de acuerdo con las
nuevas técnicas de construccién. La transformacién operada no ha dejado de
plantear problemas, como puede ser la dificultad para insertar a la promocién
inmobiliaria, sobre 1a que se asienta toda la dindmica de la construccién, en el
marco juridico tradicional. El profesor Dfez-Picazo (8) se ha referido a este
problema al examinar las relaciones entre la tecnologia y el Derecho privado. Se
ha sefialado —dice Dfez-Prcazo— que el sistema civil del llamado «saneamiento
por defectos ocultos de las cosas vendidas» en su doble variante de accién red-
hibitoria y de accién quanti minoris o de reduccién de precio, estuvo inicialmente
proyectado para el pacifico desarrollo del mercado existente en la vieja civitas
romana, gobernado por los ediles curules y dedicado al intercambio de los pro-
ductos elementales de la agricultura o de animales. Este mismo sistema se in-
tenta aplicar hoy en dia a la venta de pisos recién construidos o a la venta de
-maquinaria muy compleja, Y la verdad es que funciona muy mal... El juego
de las acciones redhibitoria y guanti minoris esti ademds sometida al plazo de
caducidad de seis meses del articulo 1.490, que cuadra bien con un comercio
rdpido de bienes inmediatamente consumibles, pero mal en las cosas duraderas,
-porque seis meses no es tiempo suficiente para descubrir el defecto {por ejemplo,
las goteras en los pisos de nueva construccién) y en todo caso el transcurso es
-demasiado perentorio. Estos hechos, muy someramente expuestos, explican lo
que podria llamarse la incertidumbre, la confusién o el balanceo que la juris-
‘prudencia de nuestro pais, situada frente a la hipdtesis, ha experimentado entre

(6) Constltese SapENA CERDA y \GARRIDO, Las garantias de los adquirentes...
‘pp. 74 y ss.; DE LA CAMARA ALVAREZ, Insuficiencia normativa de la Ley de
Propiedad Horzzontal en Curso de conferencias sobre Propiedad Horizontal y
Urbanizaciones privadas, Madrid, 1973, pp. 69 ss.

(7) Cfr. FLaMME y LEPAFFE Le contrat d’entrepme Bruxelles, 1966,
pp. 22-23: MartY, La responsabilité des constructeurs de batiments en drozt
frangais, Strasbourg, 1968; Cabarso, La responsabilidad decendl..., pp. 200-201.

(8) DiEz-Picazo, Derecbo ¥ ma:zfzcaczon social. Tecnologia -y Derecho pri-
wado (dos eskozos), Madnd 1979, pp. 91-93.
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1as tipicas acciones pretorias, la anulabilidad por error y la. resolucién por el
juego del articulo 1.124.

No es una tarea sencilla precisar con rigor los perfiles juridicos del promotor.
Debe tenerse en cuenta que su aparicién es relativamente reciente, como ha des-
tacado nuestro Tribunal Supremo en las Sentencias que lo contemplan. En el
plano legislativo observamos que nuestro Cédigo civil no se refiere al promo-
tor. En €l capitulo dedicado al arrendamiento de obras y servicios se menciona
exclusivamente al arquitecto y al contratista; en el titulo dedicado a la com-
praventa ne existe una normativa especifica sobre el promotor-vendedor y las
ventas de pisos y locales terminados, en proyecto o en construccién, como su-
cede, por ejemplo, en el Derecho francés. La razén por la que el Cédigo civil
no contempla al promotor ha sido sefialada por nuestro Tribunal Supremo: no
era conocido este profesional al elaborarse el Cédigo civil. En cambio, observamos
que en el marco de la legislacién de viviendas de proteccién oficial {Real De-
creto-ley de 31 de octubre de 1978 («BOE», de 8 de noviembre) y Real Decreto
de 10 de noviembre de 1978 («BOE», de 16 de enero de 1979) y el promotor
s contemplado, aunque no es definido y se perfila a base de caracteres eminen-
temente formales en cuanto sujeto de un expediente para la obtencién de los
beneticios fiscales y financieros que establece la mencionada legislacién. Esto lo
ha expresado con claridad GARCiA-BERNARDO (9), al precisar que la esencia del
promotor es que su actividad en la construccién de viviendas ha sido considerada
por el Instituto Nacional de 1a Vivienda y la ha calificado provisional o defini-
tivamente en el sentido de conferirle unos beneficios que conserva, si cumple
ciertas limitaciones contractuales. Que su actividad en la construccién sea la de
contratista o la del duefio que paga al contratista su obra, la casa que construya,
no tiene relevancia. Al Estado le interesa la edificacién y no le preocupa que
construya el promotor o que el promotor pague la construccién al contratista.
Por su parte, en el terreno jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de enero de 1966 (9 bis) apunta que la legislacién de viviendas de pro-
teccién oficial se asienta en el nexo del organismo administrativo propulsor del
sistema con el promotor, quien a cambio de los beneficios que se le otorgan se
vincula directa y personalmente al cumplimiento de las obligaciones, entre las que
entra primordialmente la correcta ejecucién de lo construido por si o por con-
trata (Considerando 3.°).

Fuera del matrco de la proteccién oficial, la Ley de 27 de julio de 1968
{«BOE», de 29 de julio) no define al promotor, pues tan sélo trata de proteger
a los cesionarios de viviendas que han entregado una determinada suma de di-
nero antes de que el promotor haya iniciado la construccién o durante la misma.

(9) GARCIA-BERNARDO, Sistema juridico de las viviendas de proteccién ofi-
cial, 1, Pamplona, 1970, p. 115. En parecido sentido se pronuncian los autores
que han examinado la legislacién de viviendas de proteccién oficial: EsPINOSA DEL
Rio, Viviendas de proteccién oficial, 1, Barcelona, 1970, pp. 102 ss.; BAENA DEL
ALCAZAR, Las viviendas de proteccién oficial en el ordenamiento espafiol, Madrid,
1968, p. 39; Herrero' Y CaPA, La proteccibén oficial en la construccién de vi-
viendas, Madrid, 1969, pp. 73 ss.; VILLAR Ezcurra, El promotor de viviendas
de proteccién oficial, Madrid, 1981, pp. 33 ss.

(9 bis) En Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 510. Esta Sentencia
@s de la Sala 42 del Tribunal Supremo
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El Decreto de 12 de diciembre de 1968 («BOE», de 24 de diciembre), que con-
templa la construccién en régimen de comunidad, es algo més explicito, porque
precisa las principales actividades del promotor. Segiin el articulo 1, serd aplicable
lo dispuesto en el presente Decreto a las personas fisicas o juridicas que indivi-
dualmente o agrupadas, siendo titulares de un solar o con opcién de compra o
promesa de venta sobre €l mismo, pretenden la construccién de un edificio o
conjunto de edificios, obteniendo para ello o para la adquisicién del solar, can-
tidades anticipadas de los comuneros, de los aspirantes a esta cualidad o de los
adquirentes en régimen de propiedad horizontal, obligdnose a llevar a cabo tal
construccién y aquisicién en su caso, y constituir bien una comunidad de bienes
o bien a someter el edificio, una vez construido, al régimen de propiedad hori-
zontal de la Ley de 21-VII-1960».

Es interesante resaltar que la Ley de Propiedad Horizontal, que no disciplina
la «prehorizontalidad», como hubiera sido deseable (10), alude en los tltimos
parrafos de Ja exposicién de motivos a la hipétesis normal de constitucién del ré-
gimen de propiedad horizontal, es decir, la construccién de un edificio por un
titular que lo destina precisamente a la enajenacién de pisos, v el caso, menos.
frecuente, de que varios propietarios de un edificio traten de salir de la indivisién
de mutuo acuerdo, o construyan un edificio con 4nimo de distribuitlo, ab initio,
entre ellos mismos, transformdndose en propietarios singulares de apartamentos.
o fracciones independientes.

Las dificultades sefialadas no deben impedir la determinacién de los petfiles
juridicos del promotor, aunque ello no sea ficil. Como se deduce de las dispo-
siciones legales citadas, es importante tener presente que existen diversos tipos.
de promotores, que pueden distinguirse con cierta facilidad. Los mds importan-
tes son el promotor que encamina su actividad a la construccién y venta de pisos.
y locales y el promotor de comunidades, que no se propone la venta de los pisos.
v locales construidos, sino que se limita a organizar la construccién del inmueble
por cuenta de los comuneros. A diferencia del promotor-vendedor, el promotor de
comunidades no es en ningin momento propietario del inmueble que se cons-
truye.

Debido a que la Sentencia que comentamos se refiere exclusivamente al pro-
motor-vendedor, juzgamos conveniente limitar nuestro objetivo a la determinacién
de los caracteres juridicos del mismo, sin que dejemos de reconocer la gran im-
portancia que estd adquiriendo en nuestro pafs el promotor de comunidades (11).

Atendiendo a las actividades que realiza habitualmente el promotor-vendedor
y la finalidad que persigue, puede ser definido como «aquella persona natural
o juridica que promueve y organiza la construccién de un inmueble, que consta

(10) La prehorizontalidad existe durante la fase de construccién del inmue-
ble proyectado para que pertenezca por pisos y locales a diferentes personas, que
se integrardn en la Comunidad de Propietarios. Sobre el significado de la pre-
horizontalidad puede consultarse el excelente y extenso estudio de DE L4 CAMA-
RA ALVAREZ, La insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal, al
que ya nos hemos referido anteriormente.

(11) En el momento de la publicacién de la Ley de Propiedad Horizontal,
la construccién en comunidad era poco frecuente; de aqui los términos de la
exposicién de motivos de esta Ley. Sin embargo, hoy en dia se estd acentuando
esta manera de constituir el régimen de propiedad horizontal.
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de diversos pisos y locales, para venderlo a determinadas personas cuando ha sido
concluido o se encuentra en proyecto o construccidn».

En la definicién propuesta aparecen las caracteristicas esenciales del promotor-
vendedor, que lo diferencian del promotor de comunidades y de los restantes
sujetos que operan en ¢l 4mbito de la construccién inmobiliaria. Bésicamente son
tres las notas que lo caracterizan:

1.2} El promotor-vendedor es una persona natural o juridica—No cabe duda
que puede actuar como promotor-vendedor tanto una persona natural como una
persona juridica. Asi lo sefialan las diversas disposiciones legales que se refieren
al mismo (articulo 1 de la Ley de 27 de julio de 1968, articulo 2 del Real
Decreto-Ley de 31 de octubre de 1978 y articulo 7 del Real Decreto de 10 de
noviembre de 1978). Al lado de los promotores privados cabe afirmar la existen-
cia de promotores publicos, que son organismos estatales que actdan en el dmbito
de la proteccién oficial. El articulo 2 del Real Decreto-Ley de 31 de octubre de
1978 y el articulo 7 del Real Decteto de 10 de noviembre de 1978 se refieren
a ambos tipos de promotores. En el capitulo 3.2 del mencionado Real Decreto se
disciplina la promocién piblica de viviendas de proteccién oficial. El articulo 40
se refiere concretamente a las viviendas promovidas por el Instituto Nacional de
la Vivienda, la Administracién del Patrimonio Social Utrbano y otros Entes
publicos. El Real Decreto de 1 de diciembre de 1978 («BOE», de 30 de diciem-
bre) contempla a las sociedades estatales que actdan como promotoras de vivien-
das de proteccién oficial.

También se distingue el promotor que se ocupa de construir personalmente el
inmueble, de acuerdo con el plano elaborado por el arquitecto, y el promotor que
hace construir el inmueble, es decir, contrata a un contratista para que éste lo
construya, segin el plano elaborado por el arquitecto. Estos dos tipos de pro-
motores operan en el trafico, y a ellos se refiete la doctrina (12). En el Derecho
francés apreciamos que el articulo 1.792-1 del Cddigo civil, cuyo texto procede
de la Ley de 4 de enero de 1978, se refiere a ambos tipos de promotores.

En la prictica, aunque es perfectamente posible que un particular acometa
la realizacién de un inmueble, debemos decir que los programas de construccién
inmobiliaria que tienen importancia son obra de las sociedades promotoras, tam-
bién conocidas con el nombre de sociedades inmobiliarias o constructoras, que
suelen ser poderosas sociedades anénimas (13).

Fl e¢jercicio de la actividad de promocién inmobiliaria es libre en nuestro
pafs. Basta con obtener el documento de calificacién empresarial, seglin establece
la Orden de 3 de agosto de 1979 («BOE», de 17 de agosto), que se refiere
al promoctor-constructor. Esta disposicién se remite al Real Decreto-Ley de 27 de

(12) Rovira JAEN, La compraventa de cosa futura en Estudios de Derecho
privado, vol. 2.0, dirigidos por Marrinez-Rapro, Madrid, 1965, pp. 149-150;
RoGEL, La compraventa de cosa futura, Bolonia, 1979, pp. 314-315; Lacruz, Ele-
mentos de Derecho Civil, 11-3. , Barcelona, 1979, p. 186 ; FLAMME-LEPAFFE, Le
contrat d’entreprise..., p. 23; BAUGNIET, La responsabilité des constructeurs de
batiments en droit belge, Strasbourg, 1968.

(13) Véase Formularios para la actividad inmobiliaria, Madrid, 1980, pp. 10
y ss., donde aparece el modelo de la escritura de constitucién de una sociedad
anénima de promocién inmobiliaria.
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actubre de 1972 («BOE», de 27 de octubre), que hace depender el otorgamiento
del documento de calificacién empresarial tan sélo del cumplimiento de una
serie de requisitos de cardcter social, fiscal y asegurador de accidentes (14).

22) El promotor-vendedor promueve y organiza la construccion del inmue-
ble—Hemos apuntado que el desarrollo de la propiedad horizontal ha sido el
que ha determinado el auge de la promocién inmobiliaria. Es necesaria la inter-
vencién de un profesional que se ocupe de realizar todas las actividades que sean
necesarias para la realizacién del inmueble y la constitucién del régimen de la
propiedad horizontal. En este sentido el promotot-vendedor ha de realizar las
actividades siguientes:

a) La determinacién del tipo de construccién.—El promotor-vendedor tiene
que determinar el tipo de construccién que desea acometer. Para ello tendrd
que proceder a una serie de estudios preliminares, de cardcter econdmico y ju-
ridico. En base a estos estudios, el promotor-vendedor podrd tener una idea clara
de 1a posible utilizacién del terreno donde desea construir el inmueble, de las
reglas de urbanismo aplicables, de la posible clientela y sobre todo del coste
aproximado de la construccién.

El promotor-vendedor puede llevar a cabo una promocién libre o acogerse a
la normativa sobre viviendas de proteccién oficial. En este caso deberd acomodar
la construccién v la venta de los pisos y locales a las condiciones legales que
establece la vigente normativa de viviendas de proteccién oficial.

b) Lz adquisicién del terreno sobre el que ha de construirse el inmueble. —
Si el promotor-vendedor no dispone del terreno necesario para la construccién del
inmueble proyectado, tiene que proceder a su adquisicién. En este caso es fre-
cuente que el promotor-vendedor inicie la operacién inmobiliaria, teniendo sobre
el terreno un derecho de opcién de compra. Sin embargo, debido al elevado coste
del terreno urbano por factores sobradamente conocidos, se han impuesto en la
préctica determinados procedimientos que permiten al promotor-vendedor adquirir
la propiedad del terreno sin tener que desembolsar una importante suma de di-
nero en el inicio de la operacién inmobiliaria. El procedimiento mis utilizado
consiste en la permuta de terreno por pisos y locales en el edificio que ha de
construir el promotor-vendedor. No se trata de una permuta simple, sino que
estd cualificada por la obligacién del adquirente del terreno (el promotor-ven-
dedor) de proceder a la construccién del inmueble. Hay, pues, un contrato de
permuta con prestacién subordinada de obra. A veces, la operacién reviste un
cardcter mixto, pues el duefio del tetreno recibe a cambio no sélo uno o varios
pisos o locales, sino también una determinada suma de dinero (15). En la préctica

(14) Tiene interés consultar el libro «Problemes de la promotion inmobiliere
depuis les lois du 16 juillet 1971, Université de Droit, d’Economie et de Scien-
ces Sociales de Paris (Paris II), Paris, 1973. En el mismo aparecen dos intere-
santes estudios de JESTAZ y PaRICAUD sobre la «Organisation professionnelle»
de la promocién inmobiliaria, pp. 51 ss., v un interesante debate donde inter-
vienen prestigiosos especialistas en esta materia: SAINT-ALLARY, JESTAZ, PARIE
cuap, Cro1ze, PEYRE, BREH AM, DEWISME y GRANELLE.

(15) Apunta DE A CAMARA ALVAREZ (La insuficiencia mormativa..., p. 70}
que este procedimiento es cotidianamente vivido por los notarios, y permite al



Jurisprudencia 887"

se han ideado otros procedimientos, que exponen con detalle DE 14 CAMARA
ALVAREZ y otros autores (16).

c) La financiacién de la construccién del inmueble—El promotor-vendedor
ha de obtener los fondos necesarios para lograr la construccién del inmueble:
proyectado. Téngase en cuenta que debe abonar el precio estipulado con los pro-
fesionales que intervienen en la construccién, el impotte del terreno, a no ser-
que utilice alguno de los procedimientos a que hemos hecho referencia, el im-
porte de los materiales, los gastos de publicidad y comercializacién, las cargas.
fiscales y los contratos de seguro para cubrir los riesgos de la construccién.

Fl problema de la financiacién de la construccién del inmueble, que es el’
miés dificil de resolver, estd determinado en buena medida por el tipo de cons-
truccién adoptado. Cuando el promotor-vendedor se acoge al régimen de vivien-
das de proteccién oficial, puede obtener los préstamos, anticipos, subvenciones,.
primas y beneficios que la vigente normativa de viviendas de proteccién cficial
concede para potenciar este tipo de construccién, de marcado cardcter social, siem--
pre que cumpla las condiciones exigidas por dicha normativa (articulos 4 a 6 del
Real Dereto-Ley de 31 de octubre de 1978 y articulos 21 a 37 del Real Decreto-
de 10 de noviembre de 1978).

En el marco de la construccién de viviendas de proteccién oficial, el promotor-
vendedor puede inclinarse por la venta de pisos y locales terminados o por la
venta de pisos y locales en proyecto o construccién. En el primer caso tendri.
que recurrir a sus propios fondos y a los préstamos, anticipos, subvenciones y
primas contemplados en la legislacién de viviendas de proteccién oficial. En el
segundo caso, los propios compradores financian en parte la construccién, reali-
zando diversos desembolsos en el momento de 1a celebracién del contrato y a lo-
latgo de la construccién del inmueble. Contar, ademds, el promotor-vendedor-
con los préstamos y demds beneficios financieros que establece la citada legisla--

propietario del terreno servirse de €él, aunque no disponga de los recursos técnicos -
y financieros para construir, y ofrece al promotor la posibilidad de emplear su
equipo, es decir, su material, sus hombres y su dinero, sin necesidad de so-
portar (al menos, integramente) el desembolso, generalmente cuantioso, que:
representard la compra del solar. Sobre este peculiar negocio existe una litera-
tura abundante: DE 1A CAMARA ALVAREZ, La insuficiencia normativa..., pp. 133 -
y s9.; Lucas FERNANDEZ, La contratacidn sobre edificio futuro. Especial considera-
cién al contrato de aportacién de solar a cambio de pisos en el edificio a construir,.
en la Revista de Derecho Notarial, 1967, pp. 277 ss.; MeriNo, El contrato de
permuta, Madrid, 1978, pp. 345 ss. A nivel jurisprudencial destacan la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1972, anotada por MERINO
(Loc. cit ant.), que afirma que se trata de una férmula que es muy frecuente en
la moderna contratacién y que encaja dentro de los términos del articulo 1.538.
del Cédigo civil, aunque uno de los bienes del intercambio no tenga alin existen-
cia real en el momento de practicarse el intercambio, y la Sentencia de 22 de-
mayo de 1974 (Jurisprudencia civil. Edicién oficial, nim. 242), que, en cambio
sefiala que el negocio en cuestién es un contrato atipico que no encaja en su
conjunto en ninguna de las figuras contractuales que define y regula especifica-
mente el Cédigo civil, si bien puede tener rasgos y peculiaridades que no en su
totalidad. sino en parte, pueden resultar comunes o afines con alguna de aquellas
figuras contractuales, pero con las que no se identifica.

(16) Véase DE LA CAMARA ALVAREZ, La insuficiencia normativa..., pp. 134-
y ss. y SAPENA, CERDA y GARRIDO, Las garantias de los adquirentes..., pp. 50 ss..
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cién. Es muy importante tener en cuenta que si el promotor-vendedor recibe an-
ticipadamente dinero de los compradores estd obligado a cumplir los requisitos
-establecidos por €l articulo 114 del Reglamento de Viviendas de Proteccién
“Oficial, que trata de proteger a los compradores. De la disposicién final primera
del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978 se infiere con claridad la vigencia
-del citado precepto del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial (17).

Si la obra inmobiliaria queda al margen de la legislacién de viviendas de
proteccién oficial, el promotorvendedor no puede contar, légicamente, con los
beneficios financieros que la misma establece. Podrd proceder a la venta de los
pisos y locales terminados, en cuyo caso sélo habrd de recurrir a sus propios fondos
y a las entidades financieras, solicitando préstamos para la construccién. Debido
al elevado costo que ocasiona esta forma de financiacién, que exige solicitar
importantes préstamos que incidirdn en gran medida sobre el precio de venta
perjudicando una comercializacién favorable, el promotor se orienta hacia la
venta del inmueble cuando se encuentra en fase de proyecto o construccién. El
promotor busca durante la construccién, e incluso antes de que el inmueble
-comience a construirse, a los compradores, quienes al pagar en el momento de
lIa celebracién del contrato y en el curso de la construccién una suma a cuenta
del precio, financian con sus propios fondos una parte del costo de la construc-
cién. Esta modalidad de financiacién, muy extendida en nuestro pafs, estd con-
templada por la Ley de 27 de junio de 1968 («BOE», de 29 de julio). Esta Ley,
que se aplica a las viviendas que no sean de proteccién oficial, impone al pro-
motor el cumplimiento de una serie de obligaciones, a fin de que, como dice su
-exposicién de motivos, estén protegidos los compradores que han entregado an-
ticipadamente una suma de dinero al promotor-vendedor (18).

Para facilitar la financiacién de la construccién del inmueble se establece en
las condiciones generales de este tipo de contratos que los compradores autori-

(17) Sobte la interpretacién del articulo 114 del Reglamento de Viviendas de
Proteccién Oficial, véase GARCIA-BERNARDO, Piso futuro y viviendas acogidas, en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1970, pp. 746 ss.

(18) Sobre la interpretacién de la Ley de 27 de junio de 1968, véase SaPE-
NA, CERDA y GARRIDO, Las garantias de los adquirentes..., pp. 90 ss.; DE 1A CA-
MARA ALVAREZ, La insuficiencia normativa..., pp. 85 ss., y MuNoz pE Dros, E/
traude en la compraventa de viviendas futuras y posibles soluciones preventivas,
ern Revista de Derecho Privado, 1981, pp. 10-66-1069. En general, esta disposi-
cién legal ha sido objeto de duras criticas por parte de nuestra doctrina, no fal-
tando autores que consideran conveniente la promulgacién de una nueva ley
que proteja mds eficazmente a los compradores. Nosotros hemos puesto de re-
lieve que es necesaria una disciplina legal que tutele suficientemente a los ad-
quirentes, sobre todo cuando han tenido que entregar anticipadamente al promo-
tor importantes cantidades de dinero (este ANuario, 1980, I, p. 223, nota 73).
Sobre todo se seiiala que la Ley de 27 de junio de 1968 no contempla la posibi-
lidad de que el promotor, después de haber vendido los pisos en construccién o
en proyecto, transfiera dos veces la vivienda, enajene todo el inmueble, lo hipo-
teque o grave sin el consentimiento de los compradores, ni nos dice lo que ocurre
si se lo embargan a consecuencia de obligaciones, a veces totalmente ajenas a la
construccién. La Ley no deberfa permitir al promotor-vendedor que percibiera can-
tidad alguna a cuenta mientras el derecho del comprador no estuviera juridica-
mente asegurado: escritura publica inscrita en el Registro de la Propiedad. Asi
lo sefialan los autores citados y FuenTes Lojo, Suma de la propiedad por apar-
.tamentos, 1, Barcelona, 1979, p. 108.
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zan al promotor-vendedor para que gestione la obtencién de un préstamo, con
la garantfa hipotecaria del inmueble, con el interés, plazos y condiciones que libre-
mente concierte¢ y que sean las usuales de la entidad prestamista.

d) El cumplimiento de las exigencias de caricter administrativo y urbanisti-
o que requiera la construccién del inmueble—La realizacién del programa de
construccién estd subordinada a la obtencién de la licencia municipal, de acuerdo
con lo preceptuado por el articulo 178,1 del texto refundido de la Ley sobre Ré-
gimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 9 de abril de 1976 («BOE», de 16 y 17
de junio). A tal fin deberd el promotor-vendedor cumplimentar los requisitos
necesarios para la obtencién de la licencia, que son determinados por el articu-
lo 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por De-
creto de 17 de junio de 1955 («BOE», de 15 de julio).

El promotor-vendedor estd obligado a realizar todas las actividades necesarias,
bajo cuya condicién se ha concedido la licencia. La importancia de la realizacidén
de las mismas viene determinada por el articulo 16 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, a cuyo tenor «las licencias quedatdn sin efecto si
se incumpliesen las condiciones a que estuviesen subordinadas».

Cuando las viviendas son de proteccién oficial, el promotor-vendedor debe
cumplimentar todos los requisitos que son exigidos legalmente para la concesién
de los beneficios legales que establecen el Real Decreto-Ley de 31 de octubre
de 1978 y el Real Decreto de 10 de noviembre de 1978. Fundamentalmente, el
promotor-vendedor debers solicitar la calificacién provisional y la calificacién de-
finitiva (articulos 16 a 20 del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978).

Como paso previo para el otorgamiento de la cédula de habitabilidad por
la autoridad administrativa competente, el Decreto de 24 de febrero de 1972
(«BOE», de 6 y 7 de mayo) establece que cuando se trate de primeras ocupa-
ciones de edificios destinados a viviendas o alojamientos de caticter residencial,
no acogidos a! régimen de viviendas de protecién oficial, los promotores pre-
sentardn en la correspondiente Delegacién Provincial de la Viviénda, a la termi-
nacién de las obras, los siguientes documentos: a) Cuestionario estadistico de
edificacién y viviendas terminadas establecido por la Orden de la Presidencia del
Gobierno de 13 de noviembre de 1968 y relacién complementaria de identificacién
de las viviendas; b) Certificado final de obras suscrito por el Arquitecto Técnico
o Aparejador y Arquitecto y visado por los respectivos Colegios Profesionales,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto de 11 de marzo de
1972, en el que se hard constar expresamente el nimero total de viviendas ter-
minadas.

Estin exentas de la exigencia de la cédula de habitabilidad lag primeras
ocupaciones de viviendas acogidas al régimen de viviendas de proteccién oficial
(articulo 3).

e) La redlizacién de la construccién de los pisos y locales—El promotor-
vendedor se compromete a entregar a los compradores unos determinados pisos
v locales en el plazo estipulado. Esta obligacién motiva que deba recaer exclu-
sivamente sobre el promotor-vendedor la tarea de contratar a los diversos pro-
fesionales que han de proceder a la construccién del inmueble. El promotor-
vendedor elegird al arquitecto, que ha de realizar los planos y dirigir la ejecu-

21



890 Anuario de Derecho civil

cién de la construccién, a los testantes técnicos que han de intervenir tambiér
en la misma y al contratista, a no ser que el propio promotor-vendedor se ocupe
de la ejecucién material de la obra, es decir, sea promotor y contratista. También
debe el promotor-vendedor adquirir los materiales necesatios para la construc-
cién del inmueble, aunque en la prictica es el contratista elegido el que se en-
carga de este importante cometido. Respecto a los citados profesionales de la
construccién, el promotor-vendedor desempefia la funcién juridica de comitente
o duefio de la obra, estando vinculado a éstos por contratos de obra v de ser-
vicios.

Al ser el promotor-vendedor el duefio de la obra proyectada controlard cémo:
los citados profesionales ejecutan sus prestaciones. Este derecho de control es
muy importantc para el promotor-vendedor, porque si los pisos y locales vendidos
presentan vicios, serd responsable frente a los compradores, debido a su condi-
cién de vendedor, e incluso frente a tetceros perjudicados, si se cumplen los pre-
supuestos de aplicacién del articulo 1.903 del Cédigo civil, cuando el dafio a
tercero sea causado por un dependiente suyo (19). También serd responsable si

(19) El arquitecto, los técnicos y el contratista responderdn directamente
frente a los terceros por el cauce del articulo 1.909 del Cddigo civil, si el dafio
procede de vicios de la construccién que han ocasionado la ruina del inmueble,
o por virtud de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo civil, si no tiene
Iugar la ruina. La circunstancia de que el promotor-vendedor haya aceptado los
trabajos (vg., el proyecto, los materiales, la ejecucién, etc.) realizados por dichos.
profesionales, no excluye la responsabilidad directa de éstos frente a terceros
perjudicados. Es muy significativa en este sentido la jurisprudencia norteameri-
cana, que ha consagrado esta solucién. SIMON (Constrution contrats and claims,
1.2 ed., Mac Graw-Hill, capitulo 2.°, caso 2.2) expone ampliamente la doctrina
de una importante Sentencia del Tribunal de New Jersey (Totten versus Gruzen,
1968), que sigue el criterio mayoritario de los Tribunales actuales. El caso se
refiere a determinadas viviendas que un organismo promotor, después de haber-
las construido con la ayuda de diversos profesionales (arquitecto y contratistas),
arrendo a determinadas personas. Una parte del sistema de calefaccién disefiado,
instalado y aceptado, consistia en tuberfas de entrada y retorno descubiertas,.
que cotrian paralelamente al suelo y formaban una estructura a modo de escale-
ra a algunas pulgadas de distancia de! mismo. El hijo de uno de los inquilinos,
de tres afios de edad, intentd trepar por las tuberias y sufrié graves quemaduras.
Entablado litigio en nombre del nifio, el demandante basé su demanda en la ne-
gligencia cometida al construir un sistema de calefaccién peligroso por llevar
las tuberfas descubiertas y no protegidas. Los demandados, con excepcién del
organismo promotor, alegaron que, una vez terminado el proyecto y aceptado
por el promotor, habfan quedado libres de toda responsabilidad frente a ter-
ceros, ya que cuando el organismo promotor acepté el edificio, quedaron pri-
vados de todo control sobre el mismo y no pudieron rectificar los posibles defec-
tos encontrados. La conclusién de este argumento por parte del arquitecto y de
los contratistas era que el organismo promotor debia responder exclusivamente,
como propietario, de cualquier defecto existente.

El Tribunal de New Jersey sefiald que este argumento habia sido amplia-
mente utilizado y aceptado en tiempos pasados, peto que, sin embargo, el criterio
mayoritario de los Tribunales actuales era que la terminacién y aceptacién de una
obra no exime de responsabilidad. Tal responsabilidad puede aun pesar sobre los
arquitectos y los ingenieros por un disefio incotrecto, asi como sobre los con-
tratistas por materiales, equipo y €jecucién de caricter defectuoso.

Debemos decir también que la responsabilidad de los profesionales que ha
contratado no excluye la posible responsabilidad del promotor-vendedor frente a
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se produce demora en la entrega de los pisos y locales vendidos; a tal fin tendrd
que procurar que el inmueble se construya en el plazo estipulado con los com-
pradores. Con cardcter general, los articulos 1.100 y 1.101 del Cédigo civil esta-
blecen las consecuencias de la mora en el cumplimiento de las obligaciones. Ade-
mds tendrd aplicacién el articulo 3 de la Ley de 27 de julio de 1968, cuando
los compradores han entregado al promotor-vendedor dinero a cuenta y el in-
mueble no es de proteccién oficial.

El promotor-vendedor podri hacer efectiva las responsabilidades en que ha-
yan podido incurrir el arquitecto, el contratista y, en general, los técnicos que
ha empleado en la construccién del inmueble. Normalmente se dirigird contra
ellos en via de regreso, es decir, cuando los comptadores hayan interpuesto una
accién contra él. Asi se infiere de la reciente Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de febrero de 1982 (Considerando 4.°).

Aunque en el clausulado de las condiciones generales de los contratos que ce-
lebran los promotores-vendedores aparecen cldusulas exoneratorias o limitativas
de sus responsabilidades, es indudable que sdlo son licitas en la medida que lo
autoriza la normativa del Cédigo civil sobre la compraventa v las normas gene-
rales del Derecho de Obligaciones (articulos 1.102 y 1.103 del Cédigo civil). El
cardcter imperativo de la Ley de 27 de julio de 1968 impide la admisibilidal de
cualquier cldusula limitativa o exoneratoria de responsabilidad. Lo mismo hay
que decir de la responsabilidad decenal del articulo 1.591 del Cédigo civil, que,
como veremos mds adelante, tiene aplicacién en la venta de pisos en proyecto
o construccién. Este precepto se basa en consideraciones de orden piiblico, ya
que la buena construccién de los inmuebles es esencial para la seguridad publica.
No puede excluirse o limitarse la responsabilidad decenal disciplinada por el ar-
ticulo referido, pues ello comprometeria a la propia seguridad piblica (20).

Cuando el promotor-vendedor se acoge al régimen de viviendas de proteccidn
oficial, tiene que procurar que las obras se ejecuten de acuerdo con el proyecto
presentado junto con la calificacién provisional. Es tan importante esto, que en
el supuesto de que el promotor-vendedor quiera hacer modificaciones respecto
al provecto deberd ponerlo en conocimiento de la correspondiente Delegacién Pro-
vincial del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo. En todo caso, se impone
al promotor-vendedor que ponga en conocimiento de la correspondiente Delega-
cién tanto el comienzo como el final de las obras, dentro de los quince dias si-
guientes a aquél en que tuvieron lugar, mediante certificacién expedida al efecto
por el Arquitecto director. En caso de promociones a ejecutar por fases, el co-
mienzo y el final de las obras se comunicari por separado respecto de cada una
de ellas (articulo 16 del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978).

En cuanto al plazo para comenzar o terminar las obras, no dice nada el Real
Decreto de 10 de noviembre de 1978, pero al conceder treinta meses, a partir

terceros perjudicados, si se cumplen los presupuestos de aplicacién del articulo
1903 del Cédigo civil, cuyo apartado 4.° exige una relacién de dependencia.
Sucede que algunos de los sujetos que intervienen en el proceso edificatorio estin
vinculados al promotor-vendedor por una relacién habitual de dependencia, so-
bre todo cuando es una empresa que cuenta con su propio equipo técnico.

(20) En este sentido. CApArRSO (La responsabilidad decenal de arquitectos y
constructores, Madrid, 1976, pp. 99-100), que menciona a numerosos autores
Gue se pronuncian de esta manera.
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de la obtencién de la calificacién provisional para solicitar la calificacién defini-
tiva, estd indicando tdcitamente que las obras deberdn estar terminadas antes de
que concluya dicho plazo, al ser la terminacién de las obras uno de los requisitos
legales que esta disposicién legal exige para que el promotor pueda solicitar la
calificacién definitiva (articulo 17 del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978).

Cuando se trate de promociones a ejecutar por fases, de conformidad con el
artfculo 17 del Real Decreto de 10 de noviembte de 1978, la terminacién de la
primera fase debe tener lugar antes que expire el plazo de treinta meses mientras
que para las sucesivas se ototga un plazo de veinticuatro mses, desde la inicia-
cién de cada una de ellas, dentro del cual debe haberse acreditado su termina-
cién. Sin embargo, no debe desconocerse que, con cardcter excepcional y mediando
causa justificada y sélo hasta un midximo de la tercera parte del plazo establecido,
Ia Delegacién Provincial del Ministerio de Obras Piblicas y Utbanismo, en virtud
de la facultad que le otorga el mencionado articulo 17, estd legitimada para pro-
rrogarlos.

El promotor debe procurar que se cumplan las normas de disefio y calidad
de la construccién, a las que alude el articulo 5 del Real Decreto de 10 de no-
viembre de 1978. En cuanto al disefio debe tener en cuenta las Ordenanzas Pro-
visionales de Viviendas de Proteccién Oficial, aprobadas por Orden Ministerial
de 20 de junio de 1969 («BOE», de 23 de mayo), pero modificadas por Orden
Ministerial de 4 de mayo de 1970 («BOE», de 8 de mayo) y ampliadas por
Orden Ministerial de 16 de mayo de 1974 («BOE», de 12 de junio), con modifi-
caciones por Orden Ministerial de 21 de febrero de 1981 («BOE», de 3 de
marzo). En cuanto a la calidad debe tener en cuenta la Orden Ministerial de 17
de junio de 1977 («BOE», de 14 de junio).

Desde luego, la obtencién de la cédula de calificacién definitiva no constituye
una causa de exoneracién de la responsabilidad del promotor de viviendas de
proteccién oficial, si existen deficiencias de construccién de los pisos y locales
vendidos. Asi lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia de la Sala 4.2 del
Tribunal Supremo, y, en concreto, 1a Sentencia de 21 de abril de 1981 (20 bis},
al afirmar: «Conviene dejar sentado, desde el principio, la imposibilidad de que
la empresa promotora de las viviendas de que se trata pueda verse exonerada de
responsabilidad, por el solo hecho de que cuente con las pertinentes cédulas de
calificacién definitiva de las mismas, ya que una copiosa jurisprudencia asi lo
viene declarando, bien apoyindose en la teoria de los vicios ocultos, bien en la
existencia de errores o negligencias de la labor inspectora (Sentencias de 18 de
marzo, 24 de mayo y 9 de junio de 1969 y 9 y 29 de octubre de 1970 y 5 de
marzo de 1974)» (Considerando 1.°).

El promotor de viviendas de proteccién oficial estd obligado, ademds, a en-
tregar los pisos y locales a los adquirentes de acuerdo con las condiciones im-
puestas por el articulo 14 del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978.

f) El otorgamiento del titulo constitutivo de la propiedad horizontal—En las

condiciones generales de los contratos que celebran los promotores-vendedores se
establece que éstos fijardn las cuotas de propiedad y participacién de las viviendas,

(20 bis) En Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 1.853.
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locales o dependencias existentes en los edificios. Podrdn también confeccionar y
formalizar los estatutos de las Comunidades de Propietarios.

A nuestro juicio, no existen dificultades para que el promotor-vendedor, antes
de que haya vendido algin piso o local, pueda unilateralmente otorgar el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal del inmueble. Su condicién de propietario
le legitima para ello. El articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal precisa que
el propietario tnico del edificio fijard la cuota de participacién que corresponde
a cada piso o local en el titulo constitutivo al iniciar su venta por pisos, que
como sabemos puede ser de pisos terminados, en proyecto o en construccién.
Cuando e promotor ha vendido algéin piso o local, aunque sea en documento
privado, no puede otorgar slo el titulo constitutivo, segin la doctrina del
Tribunal Supremo (Sentencia de 3 de febrero de 1975, que sigue a otras ante-
ricres (21).

Cabe la posibilidad de que el promotor-vendedor solicite la inscripcién en
el Kegistro de la Propiedad cuando la construccién del inmueble estd comenzada,
segiin previene el mimero 4.° del articulo 8 de la Ley Hipotecaria. Se establece
en el mismo que se inscribirin como una sola finca bajo un mismo mimero los
edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccién estd concluida o,
por lo menos, comenzada (22).

(21) En Jurisprudencia civil. Edicién oficial, nim. 38 Anotada por GArcia
Garcia, en Sentencias comentadas del Tribunal Supremo, Madrid, 1982, nim. 11.

(22) Con razén, DE 1A CAMARA ALVAREZ («La #nsuficiencia normativa. ..,
p. 74) entiende que la expresién «construccién comenzada», que aparece en el
simero 42 del articulo 8 de la Ley Hipotecaria, puede referirse al comienzo de
la edificacién en sentido material o en sentido técnico. Técnicamente, cabe en-
tender que la construccién ha comenzado una vez que el edificio ha quedado de-
finido mediante la confeccién y consiguiente aprobacién del proyecto correspon-
diente, elaborado por petsona capacitada para ello y aprobado por las autoridades
competentes. El criterio técnico nos permite establecer con exactitud el momento
er que la construccién se ha iniciado. Por el contrario, si nos atenemos a la
acepcién puramente fisica, nos encontramos con un callején sin salida. ;Cudndo
podr4, en efecto, considerarse que la construccién, en su dimensién material o
fisica, ha comenzado? Por de pronto, el propio articulo 8-4 de la Ley Hipotecaria
nos demuestra que no es necesario que haya empezado la construccién de todos
y cada uno de los pisos, puesto que permite que en «la inscripcién del solar o
del edificio se hagan constar los pisos meramente proyectados». Asi las cosas, la
incertidumbre sobre la fijacién del momento en que debe considerarse que la
construccién ha comenzado, a los efectos de la inscripcién del edificio en el Re-
gistro, es patente. ;Bastari que se haya realizado la excavacién o vaciado del
terreno? ;Serd necesario que, al menos, se hayan plantado los cimientos? Y
cualquiera que sea la contestacién que demos a estas interrogantes, ;qué diferen-
cia sustancial media entre estas hipétesis y la del edificio definido, pero cuya
fabricacién material adn no ha principiado a acometerse? Parece, pues, obligado
vara salir del atolladero, sostener que edificio definido equivale a edificio co-
menzado».

CHico (Complementos al Derecho bipotecario y su legislacién, Madrid, 1974,
pp. 174 ss.), después de mostrar las diferentes opiniones sobre el referido pro-
blema, concluye afirmando que «la proyeccién social que el Registro de la Pro-
piedad ha de seguir realizando en un futuro exige una flexibilidad de aplicacién
de los principios hipotecarios que la rigen y, por supuesto, admitir Ia inscripcidn
de pisos meramente proyectados al amparo de ese concepto urbanistico del «vo-
lumen edificable», que con toda su aparatosa terminologia no vien a ser mis
que el derecho a edificar del articulo 16 del Reglamento Hipotecario».
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Tiene razén DE 1A CAMARA ALVAREZ (23) cuando apunta que lo correcto
serfa que el otorgamiento del titulo constitutivo precediese a las ventas y que
se informard de su contenido a los compradores, salvo que conste inscrito en el
Registro de la Propiedad. Pero en la prictica no sucede tal cosa. Los comprado
res suelen ignorar lo que consta en el titulo constitutivo. Por esto pueden apa-
recer en el mismo determinaciones que limitan el contenido de los derechos
dominicales de algunos compradores, tanto sobre los elementos comunes como
sobre los privativos. Asf, por ejemplo, algunos compradores pueden estimar que
1a fijacién de las cuotas de participacién no se ajusta a lo dispuesto en el articulo
5 de la Ley de Propiedad Horizontal. Nuestra jurisprudencia, con buen criterio,
protege en semejantes casos a los compradores, sefialando que no pueden ser re-
cortados o gravados sin justificacién los derechos de éstos por disposiciones del
titulo constitutivo, de las que no tienen noticia al tiempo de comprar (Senten-
cias de 29 de abril y 2 de junio de 1970) (24).

3.2) La venta de los pisos y locales es el procedimiento de comercializacion
que utiliza el promotor—Los promotores recurren en mucha mayor medida a la
venta que al arrendamiento, porque consiguen una répida recuperacién del capital
invertido en lugar de su mantenimiento inmovilizado para la obtencién de unas
rentas siempre sometidas a bloqueo o a las normales o anormales fluctuaciones del
mercado monetario. Buscan también una ganancia mds o menos limitada, pero en
todo caso rdpida. Esto ha determinado que la venta de pisos y locales sea el pro-
cedimiento de comercializacién preferido por los promototes. El mismo satisface
los deseos de éstos y también la pretensién de acceso a la propiedad de pisos y
locales. No cabe la menor duda de que la expectativa de una posterior venta
lucrativa, junto con la seguridad del sfafus de propietario, inducen a muchas
personas a comptar pisos y locales, como ponen de relieve Diez-Picazo y Gu-
LLON y otros autores (25).

Para encontrar compradores los promotores recurren a los agentes de la pro-
piedad inmobiliaria, que llevan a cabo una actividad de mediacién, segin estable-
ce el articulo 1 del Real Decreto de 18 de julio de 1981 («BOE», de 31 de ju-
lio (26). En todo caso, la publicidad actda decisivamente en la comercializacién
de los pisos y locales. Ademds de la utilizacién de carteles anunciadores, se lleva
a cabo en todos los medios de comunicacién social, existiendo revistas destinadas
a cumplir este cometido.

Cuando el promotor-vendedor percibe cantidades durante la construccién del
inmueble, la Orden Ministerial de 5 de octubre de 1968 («<BOE», de 10 y 11 de

Sobr= el problema de la inscripcién independiente de los pisos meramente
proyectados, ver CHIco, Op. cit. ant., pp. 195-196.

Es interesante consultar también el volumen 3.° del Derecho Hipotecario, de
Roca SasTrRE, Madrid, 1979, 7.2 ed., pp. 364-365, en especial.

(23) DE pa CAMARA ALVAREZ, La insuficiencia normativa..., p. 91.

(24) En Jurispradencia civil. Edicién oficial, mims. 229 y 314. En esta linea
Lacruz, Op. cit., p. 323.

(25) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, 111, Madrid, 1981,
pdgina 293, y Sapena, CERDA y GaRrrIDO, Las garantias de los adquirentes...,
paginas 27 y 28.

(26) Este Real Decreto aprueba los Estatutos Generales de la Profesién de
Agerllte de la Propiedad Inmobiliaria v de sus Colegios Oficiales y Consejo Ge-
neral.
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octubre), que ha desarrollado lo establecido en el articulo 5 de la Ley de 27
de julio de 1968, configura una serie de requisitos a los que debe ajustarse la
propaganda y publicidad de la venta.

En el plano jurisprudencial, nuestro Tribunal Supremo se ha enfrentado con
la cuestién de precisar el valor de los folletos de publicidad en la venta de pisos.
Frente a los anuncios poco veraces, la Sentencia de 27 de enero de 1977 (27)
es digna de tenerse en cuenta. Nuestro Tribunal Supremo, confirmando los fallos
del Juzgado y de la Audiencia Territorial, afirma la eficacia juridica de la pro-
paganda, al decir que «siendo muy parco el contrato privado suscrito por las
partes en elementos descriptivos, es l6gico que el adquirente del piso se atenga
a lo prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con el principic de la
buena fe proclamado en el articulo 1.258 del Cédigo civil, al creerlos, con todo
fundamento, vinculantes para la empresa» (Considerando 3.°). En esta iinea hay
que citar también a la reciente Sentencia de 20 de marzo de 1982.

Debido al elevado costo de los terrenos urbanos y de la propia construccién
de la obra inmchbiliaria, los promotores construyen en los nticleos urbanos edifi-
cios con pluralidad de pisos y locales. La venta de éstos a diversas personas
determinard légicamente el régimen de la propiedad horizontal, que, como apunta
Boner Correa (28), se ha convertido, de hecho, en la dnica férmula por la que
se puede tener acceso a una vivienda, dado que los arrendamientos resultan exa-
geradamente elevados. Precisamente, la exposicién de motivos de la Ley de
Propiedad Horizontal pone de relieve que ésta es la hipdtesis normal de consti-
tucién del régimen de propiedad horizontal en nuestro pafs, es decir, la construc-
cién de un edificio por un titular que lo destina a la enajenacién por pisos v
lecales. Este titular es el promotor-vendedor, que desempefia un papel decisivo
en el nacimiento de la propiedad horizontal, es decir, en la denominada «prehori-
zontalidad» (29). En realidad, todas las actividades el promotor, a las que hemos
hecho referencia, tienen lugar durante la prehorizontalidad, es decir, cuando el
edificio, cuyos pisos y locales van a ser enajenados a diversas personas que cons-
tituirdn en su dia la Comunidad de Propietarios, se encuentra en construccién.

En la prictica, la venta de los pisos y locales del edificio reviste dos moda-
lidades: la venta de pisos y locales terminados (la denominada venta «llave en
mano») y la venta de pisos y locales en proyecto o construccién (la conocida venta
«sobre plano»). A ambas modalidades alude el articulo 8, niimero 4.0 de la Ley
Hipotecaria, como expusimos anteriormente. La primera modalidad de venta tiene
por objeto pisos y locales cuya construccién ha sido terminada o estd a falta de
‘meros detalles en el momento de la celebracién del contrato. Los pisos y locales
pueden ser habitados inmediatamente por los compradores. En la segunda modali-
dad, el promotor se obliga a edificar los pisos y locales en un determinado plazo

(27) En Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 122. Esta Sentencia
es comentada ampliamente por Rico PEREz en la Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, 1978, pp. 345-358, y LASARTE, Sobre la integracidn del contrato:
la buena fe en la contratacion, en Revista de Derecho Privado, 1980, pp. 50-78.

(28) Boner CORREA, La servidumbre en favor de edificio futuro y la adqui-
sicion de apartamento en edificio por construir, en Revista de Derecho Notarial,
1961, p. 274.

(29) Sobre el significado de la prehotizontalidad, véase el documentado es-
tudio de DE 1A CAMARA ALVAREZ, Lg insuficiencia normativa..., pp. 69 ss.
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y a entregirselos terminados a los compradores. Existe, pues, una obligacién de
edificar. Esto supone que la venta se celebra antes de que comience la edifica-
cién o en curso de la misma.

Cuando los pisos se venden a plazos, lo cual es muy frecuente, se suele
establecer en los contratos pactos de reserva de dominio o condiciones resolu-
torias. FUENTES Lojo (30) destaca que los promotores-vendedores no hacen uso
frecuente de la garantia hipotecaria.

Las modalidades de venta de pisos y locales mencionadas presentan no pocas
dificultades, sobre todo la venta de pisos en proyecto o construccién, que cast
nunca se efectda con escritura e inscripcién en el Registro de la Propiedad. Nor-
malmente, se susctibe un documento privado, de tal manera que no hay trans-
misién actual de la cuota de dominio, sino que se pacta que la adquisicién efec-
tiva de la propiedad, mediante la escritura publica, tenga lugar en el momento
de la entrega del piso o local. Esta férmula es la que ofrece menos garantias
para el comprador al quedar expuesto a una serie de riesgos por insolvencia,
incumplimiento o quiebra del promotor-vendedor. Con anterioridad al momento
de la entrega del piso o local no se reconoce al adquirente ningtin derecho real
sobre el mismo. Ademds, esta forma de contratacién se lleva a cabo mediante
condiciones generales. Se establece en las mismas que el promotor-vendedor queda
liberado de cargas, riesgos y responsabilidades, mientras que se agrava extraordi-
nariamente la posicién del comprador. Ya nos hemos referido en este estudio =
algunas cldusulas de las condiciones generales, poniendo de relieve que cuando
limitan de manera injustificadamente lesiva los derechos del comprador, deben
considerarse abusivas y, por consiguiente, ineficaces (31). Debemos sefalar, sin
embargo, que cuando el promotor construye y vende viviendas de proteccién ofi-
cial existen diversas normas juridicas que protegen a los compradores, determi-
nando que las compraventas celebradas han de ajustarse a un contenido precep-
tivo y contar con el visado de la Delegacién Provincial del Ministerio de Obras
Pdblicas y Urbanismo. El articulo 13 del Real Decreto de¢ 10 de noviembre de
1978 dispone que «los contratos de compraventa y arrendamiento de las vivien-
das de proteccidén oficial deberdn incluir las cldusulas que al efecto se establezcan
por el Ministerio de Obras Ptblicas y Urbanismo, sin perjuicio de que las partes
contratantes puedan pactar las que consideren oportuno respecto de aspectos no
previstos en las cldusuas antes mencionadas. Dicha obigacién serd directamente
exigida a los vendedores y artendadores de viviendas de proteccién oficial. Los
contratos de compraventa y de arrendamiento de viviendas de proteccién oficial
habrin de visarse por las Delegaciones Provinciales del Ministerio de Obras Pd-
blicas y Urbanismo, de acuerdo con lo previsto en el articulo ciento dieciséis
del Decreto dos mil ciento catorce/mil novecientos sesenta y ocho de veinticuatro
de julio, a peticién del vendedor o arrendador. Los Patronatos de Casas Mili-

(30) Fuentes Lojo, Suma de la propiedad por apartamentos, 1, Barcelona,
1979, p. 108.

(31) Aceptamos la tesis defendida por D CasTrRO, «Las condiciones generales
de los contratos v la eficacia de las leyes», en este ANUARIO, 1961, pp. 295 ss.,
ccmo hemos evidenciado en nuestro estudio «La naturaleza del leasing o arrenda-
miento linanciero y el control de las condiciones generales», en este ANUARIO,
1982, I, pp. 73-86.
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tares afectos al Ministerio de Defensa, asi como los de las Fuerzas de Seguridad.
del Estado, se regirin a estos efectos por su legislaci6n particular».

Una Orden Ministerial de 26 de enero de 1979 («BOE», de 3 de febrero)
ha estabecido las indicaciones que tienen que constar expresamente en las com-
praventas. Bdsicamente, son las siguientes: a) Que 1a vivienda objeto de la trans-
accién estd sujeta a las prohibiciones y limitaciones derivadas del régimen de
Viviendas de Proteccién Oficial del Real Decreto-Ley 31/1978 y demds dispo-
siciones que lo desarrollan y, por consiguiente que las condiciones de utilizacién
serdn las sefialadas en la calificacién definitiva y los precios de venta no podrin
exceder de los limites establecidos; b) Que el vendedor se obliga a entregar
las llaves de la vivienda en el plazo médximo de tres meses contados desde la con-
cesién de la calificacién definitiva o desde la fecha del contrato, si fuera poste-
rior, salvo que dicho plazo sea protrogado por la Delegacién del Ministerio de:
Obras Pdblicas y Utbanismo; ¢) Que €l adquirente se obliga a ocupar la vivienda
en el plazo mdximo de tres meses a partir de la entrega de llaves, salvo que
medie justa causa; d) Que el vendedor se obliga a poner a disposicién del ad-
quirente un ejemplar del contrato debidamente visado por la Delegacién Provin-
cial del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo; ¢) Que el vendedor se obliga
a elevar a escritura pdblica €l contrato privado de compraventa en el plazo de
tres meses, a partir de la fecha de calificacién definitiva de la vivienda o de la
del contrato si fuera posterior, salvo que dicho plazo sea prorrogado por la
Delegacién Provincial del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo; f) Que
los gastos concernientes a la declaracién de obra nueva y divisién horizontal, asi
como los correspondientes a la constitucidn y divisién del crédito hipotecario
serdn, en todo caso, de cuenta del promotor de la vivienda; g) Que el comprador
podré instar Ia resolucién del contrato si resultara un precio final de Ia vivienda
superior en un 25 por 100 al inicialmente pactado, en cuyo caso el promotor
deberd reintegrar las cantidades recibidas a cuenta, actualizadas segiin lo previsto
en el articulo 11 del Real Decreto 3.148/1978 y en el Real Decreto 1.958/1980
de 20 de junio; h) Que igualmente podri el comprador instar la resolucién del
contrato en el caso de denegacién de la calificacién definitiva de la vivienda.

El articulo 15 del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978 impone a los
promotores de viviendas de proteccién oficial la obligacién de elevar a escritura
publica, en el plazo de tres meses, a contar de la fecha de calificacién definitiva,
los centratos de compraventa celebrados con anterioridad a dicha calificacién. Si
la compraventa tuviera lugar con posterioridad a la calificacién definitiva, dicho
plazo se contard desde la firma del contrato. El vendedor estd obligado a entregar
en la Delegacién Provincial copia simple de tal escritura en el plazo de quince
dias. Excepcionalmente, a instancia del promotor y mediante justa causa, la De-
legacién Provincial podrid prorrogar el plazo de elevacién a escritura piblica.

2. Planteamiento del problema—En la Sentencia que comentamos se aprecia
que nuestro Tribunal Supremo hace responsable al promotor por existir vicios
de construccidén en los pisos que ha vendido a las personas que integran la Co-
munidad de Propietarios. Se precisa con claridad que ha transcurrido el plazo
de caducidad de seis meses, que establece el articulo 1.490 el Cdédigo civil para
el ejercicio de las acciones edilicias, cuando el Presidente de la Comunidad de
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Propietarios demanda al promotor-vendedor, a fin de que éste les indemnice por
Jdos dafios y petjuicios que han sufrido por presentar vicios de consttuccién los
.pisos y locales adquiridos (32).

El problema que se plantea es similar al que se ha planteado en otras Sen-
teéncias del Tribunal Supremo, que salvan el obsticulo que representa el articulo
1.490 del Cédigo civil, calificando al promotor como vendedor y contratista. De
esta manera se¢ aplica el articulo 1.591 del Cédigo civil, cuando se produce la
ruina de los pisos y locales vendidos, y las normas generales de la responsabilidad
-contractual, cuando éstos presentan vicios que no determinan la ruina.

Es importante sefialar que nuestro Tribunal Supremo va a establecer exclusi-
vamente la responsabilidad del promotor-vendedor. Quedan al margen de toda
responsabilidad frente a los compradores los profesionales que el promotor-ven-
-dedor contraté para que se llevasen a cabo la construccién del inmueble (arqui-
tecto, contratista...). Precisamente, en la contestacién a la demanda la represen-
tacién del promotor alegd la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario,
puesto que la actora tnicamente reclamaba a la empresa vendedora, pero no a los
~constructores del inmueble. Sin embargo, en el recurso de casacién no se alude
a esta circunstancia.

Nos parece digno destacar que en casos semejantes al planteado en esta Sen-
tencia, nuestro Tribunal Supremo ha declarado la responsabilidad directa de los
profesionales que contraté el promotor-vendedor frente a los adquirentes y sub-
adquirentes de los pisos y locales. Destaca especialmente la Sentencia de 1 de

(32) Es curicso comprobar que en las sentencias donde se cuestiona la
responsabilidad del promotor-vendedor frente a los compradores de pisos y lo-
cales defectuosamente construidos, el Presidente de la Comunidad de Propietarios
es el que ejercita la correspondiente accion contra el promotor-vendedor en
representacion de aquélla. Nadie ha dudado que el Presidente estd legitimado
para ejercitar las acciones por vicios de la construccién en representacién de la
Comunidad de Propietarios. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
abril de 1977 (Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 1.658) el recurrente
alegd, entre otras cosas, la falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber
sido parte en el pleito los propietarios de las viviendas del edificio y si sélo el
Presidente de la Comunidad de Propietarios. Nuestto Tribunal Supremo afirma
que el Presidente de la Comunidad de Propietarios del inmueble estd investido
de plena capacidad procesal para actuar en el caso enjuiciado, como representante
legal que es de la misma en juicio y fuera de él, segiin dispone el articulo 12 de
la Ley de 21 de julio de 1960, pues no cabe olvidar que la accién versa sobre
reparacién y sustitucién de tuberias que afecta, no sélo a cada piso en particular,
sino a la totalidad del edificio y, por consiguiente, a los elementos comunes del
mismo. En esta linea hay que situar también a las Sentencias muy recientes de
21 de diciembre de 1981 y 30 de abril de 1982.

El problema més interesante que se plantea consiste en decidir si estdn legiti-
mados los propietarios singulares de pisos para dirigirse contra el promotor-ven-
dedor. Lo ha admitido nuestro Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de
enero de 1977, citada en la nota 27, v las Sentencias de la Audiencia Territorial
de Barcelona de 24 de marzo de 1971 y 22 de enero de 1973 (en Revista Juri-
dica de Catalufia, enero-marzo, 1973, pp. 69-71). Sobre la solucién de este pro-
blema en la doctrina, constiltese HERRERA CATENA, La legitimacion (activa 7y
pasiva) al ejercitar las acciones derivadas de los articulos 1.591 y 1.909 del C. c.,
en la Revista Profesional del Ilustre Colegio de Abogados de Granada, 1969,
pp.19-20, v Cabarso, La responsabilidad decenal..., p. 189.
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abril de 1977, que comentamos en este ANUARIO (33), que establece que la Co-
munidad de Propietarios puede dirigirse directamente contra el contratista que
contraté el promotor-vendedor. En esta Sentencia sélo gse establece 1a responsabili-
dad del contratista frente a los adquirentes de los pisos y locales; el promotor-
vendedor queda al margen de toda posible responsabilidad frente a éstos. Para
nuestro Tribunal Supremo, los compradores de los pisos y locales son causaha-
bientes del promotor-vendedor y por ello pueden dirigirse directamente contra el
contratista que aquél contratd para que construyera el inmueble. En cambio, en
la Sentencia de 21 de abril de 1981, que comentamos en este ANUARIO (33 bis),
se afirma la responsabilidad solidaria del promotor-vendedor y de los arquitectos
.que intervinieron en la obra. Y en la recientisima Sentencia de 8 de febrero de
1982 se afirma que el promotor-vendedor responde directamente frente a los com-
pradores y los profesionales que ha contratado de forma subsidiaria.

3. Solucién del problema—El problema planteado ha sido examinado en
Francia, Bélgica, Italia y Alemania. Veamos cémo ha sido enfocado y solucionado
-en estos paises y en Espafia. ’

a) Derecho francés—Hay que tener presente que existe una normativa que
soluciona especificamente este problema. La Ley de 3 de enero de 1967, que ha
-conferido una nueva redaccién a diversos articulos del Cédigo civil francés, se
ocupa del mismo. Antes de exponer cémo lo ha solucionado la citada disposicién
legal, es til mostrar la forma en que fue examinado por la doctrina y la juris-
prudencia con anterioridad a su promulgacién. Un importante sector doctrinal
entendid que el promotor es exclusivamente vendedor de pisos y locales. En
ningiin caso puede ser considerado como contratista o mandatario de los com-
pradores, aunque se vendan inmuebles en construccién. DENOYELLE (34) afirma
-que el «candidato a propietario» que contrata con un promotor tiene el senti-
miento de comprar un inmueble o fraccién de inmueble. Lo que espera es la
entrega del mismo en el tiempo fijado. Contempla este inmueble en su estado
de terminacién y se desinteresa de los problemas que plantea su realizacién. No
-quiere hacer construir, sino obtener un inmueble construido. Lo que el promotor
espera del «candidato a propietatio» es que le abone el precio convenido. Por
ello, la obligacién de cada una de las partes es la entrega del inmueble v el pago
del precio. De acuerdo con este planteamiento tiene aplicacién exclusiva la nor-
mativa del Cddigo civil sobre la compraventa. con independencia de que se haya
-vendido el inmueble en construccién o terminado. Esta tesis es también aceptada
por WALET (35), Sizaire (36) y Davip (37). Puntualizan Davip y DENOYELIE

(33) Véase «La legitimacion del adquirente del edificio para ejercitar la ac-
cién de responsabilidad decenal», en este Anvario, 1978, III, pp. 667 ss. En
igual sentido se pronuncia también la reciente Sentencia de 21 de diciembre de 1981.

(33 bis). En este Anuario, 1981, IV, pp. 1099-1100.

(34) DeNOYELLE, Le promoteur de constructions inmobilieres, Paris, 1965,
paginas 116 ss.

(35) WALET, Les societés de constructions, Paris, 1966, p. 260.

(36) Sizatre, Reflexions sur la situation juridique du promoteur de cons-
tructions inmobiliére, en Gazette du Palais, 1961, p. 7.

(37) Davip, Les differents modes d’accession & la coproprieté par apparta-
ments, tesis doctoral (mecanografiada), Paris, 1962, p. 112.
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que el adqguirente se puede subrogar en la posicién juridica del promotor-vendedor
v dirigirse contra el arquitecto o el contratista, que no estdn liberados de la
responsabilidad decenal por el hecho de la venta del inmueble (38).

. Otro sector doctrinal entendié que era necesatio diferenciar la venta de in-
muebles terminados y la venta de inmuebles cuya construccién no ha concluido
(la venta de inmuebles a construir). CORNU, al igual que la Sentencia de la Corte
de Casacién francesa de 26 de febrero de 1963 (39), que se refiere a la venta
de un inmueble terminado, niegan en este caso la aplicacién de los articulos 1.792
y 2270 del Cédigo civil francés, porque suponen siempre la existencia de um
contrato de obra o empresa. Sin embargo, precisa CORNU que esta solucién no
puede extenderse a la hipétesis vecina en la que se inserta un contrato de em-
presa. En este caso tienen aplicacién los articulos citados (40).

Cuando la venta tiene por objeto pisos y locales en estado de futura termina-
cién, Crrqur y Kress (41) afirman con claridad que, en tanto que venta, implica
la garantia del vendedor. Pero, ademds, en razén de la obligacién de hacer asu-
mida por el vendedor, el contrato de venta en estado de futura terminacién se
asemeja a un contrato de obra o empresa, y el vendedor se encuentra sometide
a la responsabilidad prevista por los articulos 1.792 y 2.270 del Cddigo civil, que
son de orden publico.

La Ley de 3 de enero de 1967 (42) ha configurado un sistema arménico, que
despeja todas las dudas que existfan con anterioridad. Esta Ley, de marcado ca-
récter imperativo, ha afiadido un nuevo capitulo al titulo de la venta del Cédigo
civil francés, donde aparece una nueva ribrica: «De la venta de inmuebles a
construirs. El contrato de venta de inmueble a construir es definido legalmente
como aquél por el cual el vendedor se obliga a edificar un inmueble en el plazo
determinado en el contrato (articulo 1.601-1): Quedan al margen de la aplicacién
de esta Ley la denominada venta de inmueble inacabado, en la que el vendedor
no asume la obligacién de terminarlo, y la venta de inmueble terminado, es decir,
Have en mano. La fijacién del plazo de construccién es un requisito esencial para
1a validez del contrato de venta de inmueble a construir. Su omisién determina
la nulidad por falta de un elemento esencial para su perfeccién. La ley permite
al comprador ceder los derechos y obligaciones derivados del contrato sin el
consentimiento del vendedor (articulo 1.601-4). Se ha regulado especialmente
la responsabilidad de! vendedor por razén de los vicios de construccién, in-
sertdndose en el Cédigo civil tres nuevos articulos, que provienen de las leyes
de 7 de julio de 1967 y 4 de enero de 1978. En relacién con los vicios de
construccién, el vendedor no estd liberado, ni antes de la recepcién de los tra-

(38) Davip, Les differents modes d’accession & la coproprieté..., p. 1127
DenoYELLE, Le promoteur..., p. 243.

(39) Gazette du Palais, 1963, I, p. 433.

(40) Cornu, Les articles 1.792 et 2.270 du Code civil sont déclarés inappli-
cables au vendeur d'ume maison construite de ses mains en la Revue Trimes-
trielle de Droit Civil, 1963, pp. 749-750.

(41) Criqui v KRESs, Les cadres juridiques de Vaccession directe & la pro-
propriété des logements en cours de construction, en L'accession & la propriéié
dans la construction moderne, 63 Congrés des Notaires de France, Clermond-
Ferrand, 1965, p. 98.

(42) Esta ley es reproducida integramente por MaLinvAuD y JESTAZ, Le droif
de la promotion inmobiliéré, Paris, 1976, pp. 507 ss.
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bajos, ni antes de la expiracién del plazo de un mes después de la toma de
posesién por el adquirente, incluso si los vicios son aparentes (articulo 1.642-1).
La accidn debe ser interpuesta, bajo pena de caducidad, en el afio que sigue
a la fecha en que el vendedor puede ser liberado de los vicios aparentes (ar-
ticulo 1.648). Seglin el articulo 1.646-1, cuyo texto procede de la Ley de 4 de
enero de 1978, son aplicables al vendedor del inmueble a construir los ar-
ticulos 1.792, 1.792-1, 1.792-2 y 1.792-3, que establecen la responsabilidad del
contratista, del arquitecto y de los técnicos de construccién, por presentar vicios
-l inmueble construido.

La venta de inmueble a construir puede ser concluida a término o en estado
de futura terminacién (articulo 1.601-1). A ambos tipos de ventas se aplican las
reglas expuestas. En la venta a término, la propiedad del inmueble vendido per-
manece en manos del vendedor hasta que se comprueba por acto auténtico la
-conclusién del inmueble. En este momento, la propiedad se transmite inmediata-
‘mente al comprador con efectos retroactivos, lo que comporta la nulidad de
cualquier acto dispositivo que en el tiempo intermedio hubiese efectuado el
vendedor. El comprador no esti obligado a pagar el precio convenido hasta el
‘momento en que tiene lugar la entrega del inmueble (articulo 1.601-2).

La venta en estado de futura terminacién se caracteriza porque el comprador
-adquiere con la perfeccién del contrato la propiedad sobre la parte proporcional
el suelo correspondiente a su piso o local, asi como lo que estd ya construido.
Las obras posteriores, a medida que se van realizando, devienen propiedad di-
recta del comprador. Como se ve, el contrato surte automiticamente efectos
teales, a pesar de lo cual el vendedor conserva las facultades de director de la
obra hasta la recepcién de los trabajos. Por lo que se refiere al pago del precio,
«l comprador est4 obligado a satisfacerlo a medida que la obra se ejecuta (articulo
1.601-3) (43).

Cuando la venta tiene por objeto un inmueble terminado, la Ley de 4 de
-enero de 1978 considera constructor, a efectos de la aplicacién del articulo 1.792,
.que configura la responsabilidad por vicios de la construccién, a toda persona que
vende, después de la terminacién, una obra que ha construido o hecho construir
(articulo 1.792-1). El articulo 1.792-5 establece que toda cldusula de un contrato
que tenga por objeto, sea excluir o limitar la responsabilidad prevista en los
articulos 1.792, 1.792-1 y 1.792-2, sea excluir la garantia prevista en el articulo
1.792-3 o de limitar su alcance, sea descartar o limitar la solidaridad prevista en
<l articulo 1.792-4, es considerada no escrita.

MaLINVAUD v JESTAZ (44), especialistas destacados en la materia, puntualizan
«que Ja Ley de 4 de enero de 1978, al reformar el articulo 1.792, ha queride
que los que adquieren después de la terminacién de la construccidn tengan una
garantfa idéntica a la que antes de la terminacién aparece en el articulo 1.646-1.
Los pisos vendidos después de la terminacién no estdn sometidos actualmente al
derecho comiin de garantia en la venta.

La Ley de 4 de enero de 1978 ha configurado un seguro de responsabilidad
de cardcter obligatorio, que debe ser suscrito por todas las personas enumeradas

(43) Sobre 1a interpretacién de esta normativa, véase MALINVAUD y JESTAZ,
Le droit de la promotion inmobiliére, Parfs, 1980, 2.2 ed.
(44) MavLinvaup y JEsTAZ, Le droit de la promotion..., p. 353.
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en el articulo 1.792-1. Entre estas personas se encuentra €l promotor-vendedor,
como hemos apuntado.

b) Derecho belga—Con anterioridad a la promulgacién de la Ley de 9 de
julio de 1971, denominada Ley Breyme (45), se plante6 el problema de precisar
el régimen aplicable a la venta de inmuebles construidos y a la venta de inmue-
bles por construir o en vias de construccién. En el primer caso se estimé comun-
mente que se aplicaba exclusivamente el derecho comiin de la compraventa. No
existe un contrato de obra o empresa que pueda justificar l1a responsabilidad de-
cenal del promotor-vendedor por presentar vicios el inmueble vendido. En este
sentido se pronuncié la Corte de Casacién belga en la Sentencia de 9 de sep-
tiembre de 1965 (46), que no considerdé aplicable el articulo 1.792, que establece
la responsabilidad decenal del contratista, en €l caso referido. Al comentar esta
sentencia, GLANSDORF y BURGARD afirman la necesidad de la existencia de un
contrato de obra o empresa para que pueda aplicarse el articulo 1.792 del Cédigo
civil. Sin embargo, sefialan que es deseable la intervencién del legislador, que ha
de evitar el riesgo de que la autocontratacién, por la via de una venta posterior,
acompafiada de una cldusula de no garantia, signifique una escapatoria a una
responsabilidad que todos estin de acuerdo en considerar de orden piblico.

Mayores dudas suscité la venta de inmuebles a construir o en vias de cons
truccién. La mayor parte de la doctrina y sobte todo los Tribunales (47), enten-
dieron que Ia obligacién de construir que pesa sobre el promotor-vendedor tiene
que refirse por las reglas del contrato de obra o empresa. Estarfamos en presen-
cia de un contrato de naturaleza mixta con obligaciones tipicas de la compraventa
y del contrato de obra o empresa. En relacién con los vicios ocultos del inmueble
vendido en construccién rigen los articulos 1.792 y 2.270 del Cédigo civil. Ade-
nds, puntualiza HANNEQUART (48), que mds alld de las divergencias existentes en
la doctrina, la prictica ha usado frecuentemente la combinacién del contrato de
venta y del contrato de obra o empresa.

En contra de esta tesis, AEBY y otros autores (49) han estimado que la
obligacién de construir que pesa sobre el promotot-vendedor estd regida por las
reglas del contrato de compraventa y no por las del contrato de obra o empresa.
S6lo existe un centrato mixto, con elementos de la compraventa y del contrato de
obra, cuando ésta haya sido la voluntad formal de las partes.

La publicacién de la Ley de 9 de julio de 1971 ha disipado cualquier tipo
de duda sobre la materia. La venta de inmuebles terminados se rige por las nor-
mas generales de la compraventa, mientras que la venta de inmuebles por cons-
truir o en construccién se rige por la normativa especifica de Ia citada ley. EI
artfculo 1 dispone que esta ley se aplica a toda convencién que tenga por objeto
la transferencia de la propiedad de una casa o de un apartamento por construir o

(45) El articulado de esta ley es reproducido por HANNEQUART, Le droit de
la construction, Bruxelles, 1974, pp. 177 ss.

(46) Cfr. Journal de Tribunaux, 1966, pp. 577 ss.

(47) Amplia referencia en FLaMME, Le droit belge de la promotion inmo-
kiliére, rapport présenté aux journées d’études 4 Bruxelles des 16 et 17 novem-
bre 1973 consacrées au droit comparé de la construction, p. 15; HANNEQUART,
Le droit de la construction..., p. 24, nota 68.

(48) HANNEQUART, Le droit de la construction..., p. 24.

(49) ABEY, La propriété des appartements, 22 ed., Bruxelles, 1967, pp. 98-99.
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en via de construccién, asi como a toda convencién que se refiera a la obligacién
de censtruir, hacer construir o procurar un inmueble, cuando la casa o el apar-
tamento estd destinado a la habitacién o a la actividad profesional y de habitacién
v que, en virtud de la convencidén, el comprador o duefio de la obra estd obligado
a efectuar pagos antes de la terminacién de la construccidn.

El articulo 6 considera aplicables los articulos 1.792 y 2.270 del Cédigo civil,
que establecen la responsabilidad decenal del contratista, al vendedor que enajena
casas o apartamentos que cumplan las condiciones del articulo 1.

La garantia debida por el vendedor beneficia a los propietarios sucesivos de
la casa o del apartamento vendido. La accién s6lo puede ser ejercitada contra el
vendedor originario. Si en el inmueble colectivo uno de los apartamentos ha sido
vendido antes de su terminacién, la responsabilidad del vendedor, en cuanto a las
partes comunes de los apartamentos vendidos después de su terminacién, es igual-
mente regida por el articulo 6 (50).

c) Derecho italiano—La doctrina italiana ha diferenciado la venta de pisos:
y locales terminados y la venta de pisos y locales en construccién. En este caso,
Savis (51), RuBiNo (52), Giannarrasio (53) y, en general, la doctrina italiana,
entienden que el promotor-vendedor ha asumido una obligacién contractual de-
construir €] inmueble, que confiere al contrato una naturaleza mixta. Existen ele-
mentos del contrato de compraventa y del contrato de obra por empresa (appslto).
RuBINO (54) precisa que se trata de una venta de cosa futura. La cosa debe ser
producida por el prtopio vendedor, que asume la obligacién de producitla (en el
caso, la construccién del edificio). Si bien en la venta de cosa futura ésta es sélo
una obligacién preliminar, en el sentido ya declarado, la prestacién que ‘es objeto,
aisladamente considerada, no difiere sensiblemente de la tipica del empresario
(appaltatore). Es claro que las normas dictadas para un tipo contractual, relativa-
mente a una prestacién caracteristica del mismo, pueden aplicarse también a un.
contrato que pertenece a un diverso tipo, cuando en este tltimo, en el caso con-.
creto, aparezea insertada la prestacidn caracteristica del primer tipo. La objecién
de que en la compraventa la garantia por vicios tiene una propia disciplina, puede
superarse si se entiende referida a la hipStesis normal, es decir, cuando el ven-
dedor no habia asumido también una obligacién de hacer (en sentido estricto),
la construccién de la cosa. Se puede, por lo tanto, aplicar el articulo 1.669 del
Cédigo civil, que establece la responsabilidad decenal del empresario (appaltatore),
ya que el vendedor ha asumido contractualmente la obligacién de construir el
edificio.

(50} Sobre esta notmativa, ver HANNEQUART, Le droit de la construction...
pp. 149 ss.; DE Suray, Vente et entreprise des inmeubles. Commentaire de la
loi du 9 juillet 1971, Bruxelles, 1972; Ricaux, Lz loi de 9 juillet 1971, réglamen-
tant la construction d’habitations & comstruire ou en voie de construction, en
Entreprise et Droit, 1972, pp. 115 ss.

(51) SaLws, Acquisto di appartamenti in edificio da costruire, en Rivista
Trimestriale di Diritto e Procedura Civile, 1960, p. 53.

(52) RusiNo, La compravendita, 27 ed., Milano 1962, en el Trattato di
Diritto Civile de Cicu-Messineo, XXIII, pp. 211 ss.; también en L’appalto, vol. 7,
tomo 3.°, del Trattato di Diritto Civile Italiano de Vassalli, Torino, 1951, pi-
ginas 340-341.

(53) GuannarTasio, L'appalto, vol. XXIV, 20 del Trattato di Diritto Ci--

vile de Cicu-MessiNco, Milano, 1967, p. 225.
(54) Ruswo, La compravendita..., p. 211.
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Para FurclueLe (55), 1a discusién no puede plantearse a nivel rigurosamente
técnico, sino en la intencidn de lograr una equitativa composicién de los intereses
-de las partes. La jurisprudencia y la doctrina, virtualmente conformes en la apli-
«cacién del articulo 1.669, han admitido razones mds o menos convincentes (na-
turaleza extracontractual de la responsabilidad ex articulo 1.669; identidad de la
“prestacién sancionada en el articulo 1.669 con la prestacién de la compraventa de
«cosa futura). Pero, en realidad, la aplicacién del articulo 1.669 se hace necesaria
por lo anticuado de las acciones edilicias derivadas del contrato de compraventa,
pensadas para una economia campesina ya superada.

La solucién debe ser otra cosa cuando la venta se concluye después de ha-
“berse terminado la construccién del inmueble. Cuando el vendedor ha construido
el inmueble con la intencién de venderlo, apunta RusBiNo (56) que la situacién
presenta una cierta analogia con la venta de cosa futura, ya que pricticamente,
pero no juridicamente, la construccién ha sido hecha por cuenta de otro, aunque
la persona del destinatario fuese en ese momento indeterminada. Sin embargo,
.existe un obsticulo insuperable desde el lado formal, porque el vendedor no ha
-asumido la obligacién contractual de construir, a la que se vincula la aplicacién
-del articulo 1.669. Segiin Rusmo, cuando el vendedor ha mandado construir el
inmueble a un cmpresario, el comprador puede invocar el articulo 1.669, pero
s6lo contra el empresario, actuando en calidad de causahabiente del vendedor;
-contra este dltimo tdnicamente tiene la garantfa de la venta.

IcH1NO (57) se ha dado cuenta del problema que se produce por la brevedad
-del plazo para el ejercicio de las acciones edilicias. El articulo 1.495 del Cédigo
-civil italiano establece el plazo de un afio a contar desde la entrega. La exigencia
-de una adecuada proteccién de los compradores del inmueble puede ser lograda,
ademds de con la garantia propia de la compraventa, en virtud de la accién por
-errer en la cualidad del objeto.

FurGIuelE (57 bis) sefiala que, en funcién de una valoracién fundamental-
mente objetiva, puede considerarse oportuna la aplicacién de la normativa espe-
-cfficamente prevista para el contrato de obra por empresa (appalfo), no sélo z la
hipétesis de venta de cosa futura, sino también a la del constructor que enajena
-un inmueble ya construido. Las caracteristicas del petjuicio que sufre el adqui-
rente y de la responsabilidad del enajenante no son divergentes a las de la venta
.de inmueble en construccién.

La posicién de la jurisprudencia italiana no es totalmente coincidente con la
.de la doctrina dominante. La conveniencia de proteger adecuadamente a los com-
-pradores de pisos y locales ha determinado que los Tribunales apliquen en todo
.caso el articulo 1.669 del Cédigo civil. Se destaca la brevedad del plazo de la
~accién por vicios en la cosa vendida, que prescribe cuando ha transcurrido un
2fio desde la entrega, mientras que el articulo 1.669 establece una responsabilidad
-que dura diez afios desde la terminacién de la obra inmobiliaria. Al conceptuarse

(55) FurGrurLe, Vendita di cosa futura e aspetti di teoria del contratto, Mi-
“lano, 1974, pp. 455-459.

(56) RuBiNO, La compravendita..., p. 212.

(57) IcHino, en Foro Padano, 1948, I, 397. Citado por RusiNo, La com-
_pravendita..., p. 211.

(57 bis) FurciUeLg, Vendita de cosa futura..., p. 459.
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1a responsabilidad ex articulo 1.669 del Cédigo civil como extracontractual y de
orden piiblico, puede ser invocada por cualquier tercero que sufra un dafio de-
rivado de la ruina del inmueble. Con este titulo y no como comprador, el adqui-
rente puede dirigirse directamente contra el vendedor, no en cuanto tal, sino
como puro y simple constructor. De esta manera se considera pasivamente legi-
timado ex articulo 1.669 frente al comprador al vendedor que haya construido
con propia gestién directa, quedando sélo excluidas aquellas hipStesis en que el
vendedor no sea un constructor profesional o no haya construido el inmueble
con propia gestién directa, sino que lo haya hecho construir por un empresario.
En este sentido se pronuncian las Sentencias de la Corte de Casacién italiana de
14 de junio de 1958, 14 de mayo de 1958, 12 de abril de 1957 y 15 de junio de
1955 (58). No obstante, la Sentencia de la Corte de Casaci6én italiana de 19 de
febrero de 1965 (59) extiende la legitimacién pasiva a cualquier constructor, aun
cuando no sea un profesional.

La argumentacién de la Corte de Casacién no es compartida por la mayor
parte de la doctrina, que afirma la naturaleza contractual de la responsbilidad
decenal del empresario (appaltatore), disciplinada por el articulo 1.669 (60). Ade-
més, GIANNATTASIO (61) destaca la perplejidad que provoca la doctrina de la Corte
de Casacién por el caricter excepcional que se reconoce al articulo 1.669, que
no autoriza una interpretacién tan amplia.

d) Derecho alemén.—En relacién con el problema planteado existe una con-
solidada doctrina del Bundesgerichtshof: las pretensiones de los adquirentes por
presentar vicios el inmueble se rigen por la normativa del BGB sobre el contrato
de obra (Werkvertrag) cuando el promotor asume la obligacién de construirlo, es
decir, cuando la venta tiene por objeto un inmueble en consttuccién. Estd doc-
trina se basa en que el promotor asume en el momento de la celebracién del
contrato de venta una obligacién de construir, que justifica la aplicacién de la
normativa del BGB sobre el contrato de obra. Por esto, en vez de aplicarse el
pardgrafo 477 del BGB se tiene en cuenta el parigrafo 638 del BGB, que fija
un plazo de cinco afios para el ejercicio de la accibn por vicios en la cosa
construida. Esta doctrina es afirmada por las Sentencias de 16 de abril de
1973 (62), 4 de diciembre de 1975 (63) y 6 de noviembre de 1975 (64); y otras
citadas por la doctrina (65). De acuerdo con este planteamiento se infiere, como
apunta BRAMBRING (66), que si en el momento de la conclusién del contrato el

i ———

(58) En Massimario de Il Foro Italiano: 1958, 2026; 1958, 1575; 1957,
1253; 1955, 1825.

(59) Reproducida por Morozzo peLrA Roca, L'appalto nella giurisprudenza,
Padova, 1972, pp. 335-336.

(60) Cfr. RusiNo, La compravendita..., p. 211: GIANNATTASIO, L'appalto,
p. 224.

(61) GiannarTasto, L'appalto..., p. 224.

(62) Neue Juristiche Wochenschrift, 1973, pp. 1235-1236.

(63) Neue Juristiche Wochenschrifth, 1976, pp. 513-516.

(64) Neue Juristiche Wochenschrift, 1976, pp. 143-144.

(65) Cfr. LocHER, Das private Baurecht, Minchen, 1978, p. 250; BraM-
RING, AGB-Gesetz und Gewabrleistung in Bautrigervertrag, en Neue Juristiche
Woéc‘l;enschrift, 1978, p. 779; WERNER-PAsTOR, Des Bauprozess, Diisseldorf, 1978,
p. 645,

(66) BramBrING, AGB-Gesetz..., 779.
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inmueble estd terminado o a falta de tareas sin importancia, las pretensiones por
vicios del inmueble sélo pueden ser determinadas por la notmativa del contrato
de compraventa. No obstante, la Sentencia del Bundesgerichtsshof de 5 de mayo
de 1977 (67) configura siempre la responsabilidad del promotor por vicios en el
inmueble de acuerdo con la normativa del BGB sobre el contrato de obra, con
independencia de que en €l momento de la celebracién de los contratos conclui-
dos con los adquirentes el inmueble estuviese terminado o en construccién.” El
Bundesgerichtshof justifica esta solucién en que la situacién de los intereses es
igual si el inmueble estaba terminado en el momento de la celebracién del con-
trato de compraventa o s6lo en parte. En un nuevo inmueble construido, muchos
vicios, y sobre todo sus causas, se aprecian a menudo solamente con el transcurso
de los afios. Precisamente por esto el legislador ha limitado a cinco afios €l plazo
de prescripcién en caso de construccién de un edificio (parigrafo 638 del BGB),
en lugar de un afio como en la compraventa (parigrafo 477 del BGB).

Comentando la sentencia citada, BRAMBRING (68) apunta que, en definitiva, la
ratio decidendi se encuentra en que el plazo para €l ejercicio de la accidén por
vicios en la cosa vendida, que establece el pardgrafo 477 del BGB, es muy corto
en el supuesto de inmuebles recién construidos. La proteccién del interés de los
adquirentes exige situar las pretensiones por vicios en la normativa del BGB
sobre el contrato de obra, cuyo articulo 638 establece un plazo de cinco afios
para el ejercicio de las acciones correspondientes.

A nivel doctrinal, WERNER-PAsTOR (69) exponen la opinién de LOCHER, que
tiene en cuenta el estado de la construccién para determinar la naturaleza juridica
del contrato. Si en el momento de la celebracién del contrato el inmueble estd
terminado, el componente de contrato de obra debe ceder en favor de la com-
praventa. ’

BRAMBRING (70) adopta una solucién semejante. Pone de relieve el cardcter
sorprendente de la Sentencia del Bundesgerichshof de 5 de mayo de 1977. Si en
el momento de la celebracién del contrato el inmueble estd terminado, falta la
obligacién de construir, que estipica del contrato de obra. Por ello no puede
ser calificado de esta manera el contrato. Sélo puede existir una compraventa.
En cambio, cuando en el momento de la conclusién del contrato el inmueble no
estd terminado, puede afirmarse la existencia de un contrato mixto (gemischter
Vertrag) con caracteres del contrato de compraventa y del contrato de obra con
suministro de materiales. En este caso, el promotor debe la construccién del in-
mueble, lo que justifica la aplicacidn del pardgrafo 638 del BGB cuando presente
vicios de construccién. BramBrING sefiala que esta tesis es defendida por la
meyor patte de la doctrina alemana: KoEBLE, GLANZMANN, SCHMIDT, RIEDLER
y Pavanp-TuoMmas (71).

FEn contra de esta tesis mayoritaria, BRycH apunta que los referidos tipos
de contratos deben enjuiciarse siempre segin la normativa del contrato de com-

(67) Neue Juristiche Wochenschrift, 1977, pp. 1336-1338.

(68, BramseriNG, AGB-Gesetz..., p. 779.

(69) WiLRNER-PASTOR, Des Bauprozess...,. 645.

{(70) BuemBrne, AGB-Gesetz..., pp. 779-780.

(71) Ver Pavanpr-TH oMas, Biirgerliches Gesetzbuch, 39 ed., Miunchen, 1980,
pp. 2252 ss.
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praventa. BRAMBRING (72) comenta esta opinién, considerdndola insostenible en
base a las razones apuntadas. Ademds, WERNER-PAsTOR (73) destacan que la
opinién de BRYCH no cuenta con partidarios en la dectrina.

Con anterioridad a la Ley de Condiciones Generales (Geserz zur Regelung
des Rechts der Allgemeinen Geschifsbedingungen), de 9 de diciembre de 1976 (74),
que entré en vigor el 1 de abril de 1977, el Bundesgerichtshof, en la Sentencia
de 29 de marzo de 1974 (75), afirmé que los promotores pueden exoneratse de la
obligacién de garantia, tipica de la compraventa celebrada con el adquitente del
piso o local, si han cedido a los compradores las acciones que pueden ejercitar
contra los arquitectos y contratistas. Sin embargo, los promotores siguen respon-
diendo subsidiariamente en la medida en que los compradores no obtienen la
reparacién del dano sufrido en virtud del ejercicio de las acciones cedidas.

La Ley sobre Condiciones Generales ha considerado ineficaces determinadas
cldusulas de exclusién de la obligacidn de garantia o de la responsabilidad por
razén de las cualidades aseguradas (articulos 11, ndm. 10 y 11, niim. 11). Ambos
preceptos son aplicables en el supuesto que estamos analizando (76).

e) Derecho espaiol—En la sentencia que comentamos, nuestro Tribunal Su-
premo imputa al promotor-vendedor la responsabilidad que el articulo 1.591 del
Cédigo civil atribuye al contratista y al arquitecto. Establece, pues, una respon-
sabilidad derivada del defectuoso cumplimiento de una obligacién (la construc-
cién del inmueble) que procede del contrato de obra. Para justificar esta so-
lucién, nuestro Tribunal Supremo se limita a acoger la doctrina jurisprudencial
que aplica el articulo 1.591 del Cédigo civil cuando los pisos y locales ven-
didos por el promotor presentan vicios o defectos de construccién. Nos parece,
por consiguiente, necesario exponer esta doctrina jurisprudencial.

E! origen de la posicién de nuestro Tribunal Supremo se encuentra en la im-
portante Sentencia de 11 de octubte de 1974 (77). Los hechos de la misma son
los siguientes: el Presidente de una Comunidad de Propietarios interpone demanda
contra determinadas personas que han construido y vendido un inmueble por
pisos, una vez concluida su construccién. Se solicita indemnizacién de’ dafios y
perjuicios en razén de vicios de construccién, consistentes en el estado de ruina
de 1a fachada, que hubo de ser recompuesta. Los demandados se oponen a la
demanda, alegando que fueron unos meros propietarios del inmueble y que, en
su caso, la dnica accién que puede ejercitarse contra ellos es la de saneamiento
que regula el Cddigo civil en los articulos 1.484 y siguiente, la cual ha caducado.
La sentencia de Primera Instancia desestima la demanda. La Audiencia Territorial
revoca en parte de esta Sentencia, condenando a los promotores-vendedores, quie-
nes interponen recurso de casacién, que no prospera.

(72) BramBrING, AGB-Gesetz..., p. 779.

173) WEeRNER-PAsTOR, Des Bauprozess..., p. 257.

(74) ParanoT-HEINRICHS, Biirgerliches Gesetzbuch..., pp. 2226 ss., recogen
y comentan el articulado de esta disposicién legal.

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

(76) Sobre las cldusulas de exoneracién y limitacién de responsabilidad del
promotor, constltese el estudio citado de BRAMBRING y la monografia de LocHER,
Das private Baurecht..., pp. 252 ss.

(77y En Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 1974, nim. 3798.
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En e! considerando primero se plantea con claridad el problema: «El tema
bdsico alrededor del cual gira el presente tecutso es determinar si la moderna
terminologia de promotor de una construccién es o no equiparable a la de
contratista a los efectos de la responsabilidad que determina el articulo 1591 del
Cédigo civil o por €l contrario queda al margen de aquélla y de la consiguiente
responsabilidad que establece el indicado precepto, puesto que ejercitada por los
actotes su accién al amparo del mismo... los demandantes hoy recurrentes. ..
pretenden excluir aquella responsabilidad aduciendo que fueron unos meros
propietarios del inmueble, que enajenaron una vez construido, y que en su caso
la dnica accién que podria ser ejercitada contra los mismos seria la de sanea-
miento que se autoriza y regula a través del articulo 1.484 y siguiente del Cédigo
civil, que se halla prescrita». '

Pero esta tesis de los demandados recurrentes es rechazada en el segundo
considerando «porque, en el caso de autos, los recurrentes promovieron la cons-
truccién de un edificio sobre un solar de su propiedad con la finalidad de ena-
jenatlo por pisos en régimen de propiedad horizontal, lo que llevaron a cabo
después de terminar las obras, procediendo posteriormente a la enajenacién de
aquéllos; es cierto que el término de promotor no fue utilizado por el Cédigo
civil, por ser desconocido en aquella fecha el cardcter de constructor con la am-
plitud y caracteristicas del denominado actualmente promotor, que redne en una
misma persona generalmente el caricter de propietario del terreno, constructor
y propietario de la edificacién llevada a cabo sobre aquél, enajenante o vendedor
de los diversos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal y beneficiario
del complejo negocio juridico, lo que no obsta para que en la realizacién o eje-
cucién del proyecto utilice personal mds o menos especializado al que ha de
contratar para llevar a cabo la ejecucién material de los distintoy elementos que
integran la construccién de un edificio, cual realiza también el simple contratista,
por ello 1a responsabilidad a que se refiere el artfculo 1.591 recae sobre el pro-
motor o constructor del edificio en su totalidad, a lo que no es obsticulo su
caricter de propietario que no le puede exculpar o liberar de la responsabilidad
que establece el articulo 1.591 del Cédigo civil para el constructor o ejecutor
de la obra en la totalidad de su proyeccidn, la que como queda dicho realiza
en su beneficio, encaminada al trifico de la venta a terceros frente a los que
es responsable, con arreglo al expresado precepto del Cddigo civil; otro criterio
representaria el desamparo de los compradores de pisos adquiridos a través de esa
modalidad de la construccién por medio de la cual se lleva a cabo hoy dia la
mayorfa de las adquisiciones de pisos de nueva planta, lo que no puede ser
tutelado por la Ley».

Unos dias después, el 17 de octubre de 1974 (78), el Tribunal Supremo rei-
tera la doctrina de la Sentencia expuesta. El supuesto de hecho de la Sentencia
de 17 de octubre de 1974 es similar al anterior, aunque se venden pisos en
construccién. Los pisos se enajenan cuando solamente estdn forjados los pisos
de la planta baja, primera y parte de la segunda. En Primera Instancia se condena
a los que intervinieron en la construccién. La Audiencia Tetritorial condena sélo
al promotor-vendedor, absolviendo al resto de los demandados. El recurso de

(78) En Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 1974, ndm. 3896.
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casacién es Unicamente estimado por razén de incongruencia en relacién con la
cifra tope de la indemnizacién.

En el considerando tercero de la sentencia se afirma: «Aunque el articulo
1.591 fue promulgado en época en que la relacién juridica normal que ofrecia la
construccién de edificios era la derivada del contrato de empresa que concertaba
el duefio del terreno con un empresario constructor —vulgarmente denominado
contratista—... ello, sin embargo, no es Gbice para que tal precepto se aplique
a situaciones o relaciones juridicas que con aquélla guarden analogia y no se
hallen reguladas de modo especifico por la norma, debido a no haber aparecido
con posterioridad a su promulgacién». Y «esto ocurre ——sefiala el cuarto con-
siderando— con la siguituacién del duefio del terreno que se convierte en su
propio constructor o contratista y concierta contratos separados con los diferentes
gremios que han de intervenir en la construccién, para vender seguidamente de
concluida la obra —e, incluso, a la vista del plano— los locales v viviendas que
la integran ; no podrd alegar que como no ha celebrado un contraro de obra con
un Unico empresario, ya no puede hablarse de contratista responsable, pues ello
equivaldria a permitir un fraude de ley, porque, en supuestos tales, aquel pri-
mitivo propietatio del terreno, que construye indirectamente por medio de los
miiltiples gremios que él coordina, asume, en realidad, la cualidad de contratista,
con las obligaciones y responsabilidades que a éste le impone el mencionado
precepto, frente a quienes por compra postetior adquieren de él toda o parte de
la obra construida, y no queda exonerado de ellas por tal enajenacién, ya que,
con semejante tesis y la argumentacién de que el comprador no tenfa contra él
mas accién que la de saneamiento por vicios ocultos del articulo 1.490 del Cédigo
civil, resultaria que se habrian extinguido las responsabilidades que determina-
damente establece el referido articulo 1.591 para el constructor o contratista y el
arquitecto, con tal de que la ruina de la obra se manifestase después de los seis
meses siguientes a la compraventa, aunque no hubieren trancurrido diez afios
desde la conclusién de la obra». Por dltimo, y aludiendo a la doctrina de la
Sentencia de 5 de mayo de 1961 en orden a la transmisién de la accidén de
responsabilidad decenal a los subadquirentes, afiade el considerando quinto que,
«hdyase realizado la obra por medio de un contratista tinico que haya pactado
con el propietario del terreno o hédyase ejecutado por éste mediante contratos
separados con los distintos gremios que intervienen en la construccién, los adqui-
rentes de los pisos y locales del edificio tienen a su favor las acciones de re-
sarcimiento que especificamente sefiala el articulo 1.591 del Cédigo civil, bien
contra el contratista tnico —si ha existido—, o bien contra el propio duefio del
edificio que realizd su construccién coordinando los difetentes gremios que en
ella intervinieren». ‘

La doctrina de estas Sentencias es reproducida en la de 28 de octubre de
1974 (79), que se refiere a la venta de un inmueble (80) por pisos que adolecen
de vicios de construccién (graves defectos en la azotea que produjeron filtracio-
nes de aguas y molestias a los propietarios de la Comunidad). La demanda se
interpone cuando han transcurrido cerca de siete afios desde la realizacién de la
(79) En Jurisprudencia civil. Edicién oficial, nim. 411.

(80) No se especifica en la Sentencia el momento en que tuvo lugar la
venta.
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obra. En Primera Instancia se absuelve al promotor-vendedor, pero la Audiencia
Territorial revoca este fallo, condendndole a indemnizar a la Comunidad de Pro-
pietarios. No prospera el recurso de casacién.

A nuestro juicio, es indudable que el recurso de casacién es rechazado por
defecto formal en su interposicién. El recurrente no ha expresado el concepto,
esto es, si lo ha sido por violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida,
vicio formal que lo hace incurso, segin el Tribunal Supremo, en la causa de
inadmisién prevista en el nimero cuarto del articulo 1.729 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y que en esta fase decisoria determina su desestimacidén, mas
aunque asi no fuese..., esta Sala, en Sentencias de 11 y 17 de octubre del afio
en curso, ha establecido que el comprador tiene accién contra el vendedor-cons-
tructor para exigirle el cumplimiento de la obligacién que deriva o tiene su origen
en un precepto legal, el articulo 1.591 del Cddigo civil (Considerando segundo).

Unos afios méds tarde encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 1979 (81), que se refiere a un caso de venta de pisos terminados, que
presentan vicios de construccién. Estos vicios motivaron el desprendimienro de
los azulejos de las terrazas de los pisos, afectando a su aspecto exterior y po-
niendo en grave peligro la integridad fisica de las personas que circulasen bajo
las terrazas. Los citados vicios se hicieron patentes cuando habia transcurrido
ampliamente el plazo de seis meses que establece el articulo 1.490 del Cédigo
civil para el ejercicio de las acciones edilicias. La Comunidad de Propietarios
adopta en Junta extraordinaria el acuerdo de demandar al promotor-vendedor.
El Juez de Primera Instancia lo condena a indemnizar de dafios y perjuicios al
demandante. Apelado este fallo por ambas partes, la Audiencia Territorial aumen-
ta la cuantia de la indemnizacién. El promotor-vendedor interpone recurso de
casacién, que es desestimado.

En esta Sentencia, a diferencia de las anteriores, no se considera aplicable el
sriiculo 1.591 del Cédigo civil, puesto que los vicios no ocasionaron la ruina del
inmueble. Por esto se afirma en el considerando 4.° y 5° lo siguiente: «Que
en el campo del contrato de obra y con referencia al caso de ejecucidn defectuosy
por no ajustada a la pericia profesional exigible, es claro que tal hipdtesis, no
prevista en la parca regulacién del Cédigo civil para evento distinto del aludido
en el articulo mil quinientos noventa y uno, determinari la consiguiente respon-
sabilidad del contratista con relacién al comitente o su sucesor a titulo universal
o particular, obligada como efecto de ese cumplimiento irregular o inexacto, de-
recho al resarcimiento que se actuard bien mediante la reparacién in natura si
asi es postulada, realizando las obras de correccidén necesaria, incluso a costa del
contratista (articulos mil noventa y uno y mil noventa y ocho del Cédigo civil),
bien a través del cumplimiento por equivalencia (articulo mil ciento uno),
siempre, claro estd, que los vicios de la obra no revistan tal grado de imperfec-
cién que por hacerla impropia para satisfacer el interés del duefio permita el
ejercicio de la accidn resolutoria con arreglo al articulo mil ciento veinticuatro,
soluciones las aludidas que vienen autorizadas por los principios generales de la
responsabilidad contractual de correcta aplicacién al tema, dada la carencia de

(81) Hemos comentado esta Sentencia en este ANUARIO, 1980, I, pp. 194 ss.
«Ejecucion defectuosa de la obra inmobiliaria. Comentario a la sentencia del Tri-
bunal Supremo-de 3 de octubre de 1979».
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preceptos concretos..., con lo que, por €l mismo cauce de los anteriores, plantea
la infraccién por violacién de los articulos mil cuatrocientos ochenta y cuatro y
mil cuatrocientos noventa del Cddigo civil, a todas luces ajenos a una contro-
versia que no se disciplina mediante la pauta de las acciones edilicias propias
del contrato de compraventa, y si bien algin sector de la doctrina cientifica ha
contemplado la posibilidad de aplicar las normas por vicios ocultos establecidas
para esa modalidad contractual proyectindolas al arrendamiento de obra, ni tal
parece ha sido recibido por la jurisprudencia, ni sus propugnadores con reservas
dejan de admitir las grandes dificultades que ofrece la solucidn, principalmente
por la brevedad de los plazos que se seguirian para descubrir en tan escaso
tiempo los defectos ocultos de lo edificado».

Al comentar esta Sentencia hemos precisado que, a diferencia de las Sen-
tencias de 11 y 17 de octubre de 1974, no se declara expresamente que el
promotor es vendedor y contratista. Sin embargo, de la doctrina de los conside-
randos transcritos se infiere con claridad esta postura (82).

En la Sentencia de 28 de enero de 1980 (83) se plantea un caso similar: en
el inmueble vendido (84) por pisos aparecen determinados defectos de cons-
truccién. Al margen de las acciones edilicias, el Presidente de la Comunidad de
Propietarios demanda al promotor-vendedor, con el propésito de que éste repare
los defectos y les indemnice por los dafios y perjuicios sufridos. En Primera
Instancia es desestimada la demanda. La Audiencia Territorial revoca el fallo
de la sentencia apelada, condenando al promotor-vendedor a indemnizar a la Co-
munidd de Propietarios. No prospera el recurso e casacién interpuesto.

Nuestro Tribunal Supremo afirma en el considerando 1.0: «Estd suficiente-
mente claro que la accién que se ejercita en el pleito origen de este recurso es la
«ex contractu» derivada, no del total incumplimiento de la obligacién pactada
en el contrato de compraventa de inmuebles, sino la de incumplimiento parcial
o cumplimiento incorrecto o defectuoso, con la finalidad de obtener el «id quod
interest», es decir, el resarcimiento para los compradores de la cosa vendida —los
vatios pisos—, con lo que se quiere decir que la Comunidad actora y recurrida
no solicita el cumplimiento, un «facere», sino su equivalente en dinero por los
perjuicios derivados de la lesién de su derecho, proveniente de la incorrecta con-
ducta contractual de la vendedora recurrente, accién que evidentemente puede
elegir y ejercitar el comprador para la satisfaccién de su derecho, independiente
o distintamente de las que nuestro Cédigo civil le ofrece, tal las previstas en el
articulo 1.484 o, mds especificamente, y diferenciada en cuanto a los sujetos
pasivos y supuesto de hecho, en el articulo 1.591, opcién de la que ya hablé y
autorizé la Sentencia de esta Sala de 28 de noviembre de 1970 en cuanto a las
acciones ejercitables, con la admisién de la misma que la que aqui se actda, se-
guramente con la mira puesta en razones de justicia y de utilidad o politica ju-
ridica, para que los compradores puedan en todo caso obtener satisfaccién de su
derecho en los supuestos de construcciones y entregas de pisos no ajustadas a la

(82) Ver nota 81, pp. 215-216.

(83) Anotada en este Anuario, 1980, IV, pp. 998-999. También en Reper-
torio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 170.

(84) No se especifica en la Sentencia el momento en que tuvo lugar la venta
de los pisos del inmueble.
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«lex artis» ni a las exigencias legales de higiene y seguridad —tal €l caso actual—
por desgracia frecuentes en época de masivas edificaciones».

Llegamos de esta manera a la Sentencia que comentamos, de 9 de marzo de
1981, que se limita a acoger la doctrina jurisprudencial que hemos expuesto.
Concretamente, se afirma en el considerando 2.2 que se trata de reclamaciones,
muy de nuestro tiempo, hechas por los compradores de pisos o locales a promo-
tores o vendedores por supuestos defectos constructivos, independientes de todo
vicio del suelo o de la construccién, con adecuado encaje en el articulo 1.591 del
Cédigo civil, conforme a la interpretacién jurisprudencial de que son muestra las
Sentencias que la resolucién impugnada cita y las de 11, 17 y 24 de octubre
de 1974 y 1 de abril de 1977, entre otras muchas. De igual manera que en las
referidas sentencias, ha transcurrido el plazo de caducidad de seis meses, que
establece el articulo 1.490 del Cédigo civil, cuando se demanda al promotor-ven-
dedor. Ademds, no se determina en la sentencia el momento en que tuvo lugar
la venta de los pisos del inmueble. El Tribunal Supremo acoge la doctrina de las
Sentencias citadas, que, como vimos, se aplican tanto a la venta de pisos y locales
terminados como a Jla de pisos y locales en proyecto o construccidn.

Con posterioridad a la Sentencia que comentamos, el 21 de abril de 1981 ha
sido publicada otra sentencia que sigue la linea jurisprudencial expuesta. El su-
puesto de hecho de la Sentencia es el siguiente: un promotor vende numerosos
pisos, sin que se precise en la sentencia el momento en que tuvieron lugar las
ventas. El Presidente de la Comunidad de Propietarios solicita en la demanda la
responsabilidad solidaria del promotor-vendedor, de los arquitectos y del apare-
jador, por observarse graves defectos en la cimentacién del inmueble adquirido.
El Juez de Primera Instancia afirma la aplicacién del artfculo 1.591 del Cédigo
civil y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que afirma que las responsabi-
lidades establecidas en este articulo son solidarias, sélo condena solidariamente al
promotor-vendedor y a los arquitectos a indemnizar de dafios y perjuicios a la
Comunidad de Propietarics. Este fallo es confirmado por la Audiencia Territorial
y el Tribunal Supremo.

Se aprecia con claridad que, en esta Sentencia, el Tribunal Supremo considera
responsable al promotor-vendedor de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1.591
del Cédigo civil. Como hemos apuntado en la anotacién a esta Sentencia, la
«ratio» de la doctrina de la misma debe encontrarse en la asimilacién del pro-
motor-vendedor al contratista (84 bis), porque, si no fuese asi, no tendrfa sentido
aplicar el artfculo 1.591 del Cédigo civil, que contempla al arquitecto y al con-
tratista. :

Fn un supuesto de venta de pisos terminados, que presentan vicios de cons-
truccién, nuestro Tribunal Suptemo, en Sentencia de 25 de enero de 1982, tiene
en cuenta la doctrina de las Sentencias de 11 y 17 de octubre de 1974 y consi-
dera aplicable el articulo 1.591 del Cédigo civil.

La Sentencia de 8 de febrero de 1982 es la iltima que ha sido dictada
por nuestro Tribunal Supremo sobre la responsabilidad del promotor por pre-
sentar vicios de construccién los pisos y locales vendidos. El supuesto de hecho
de la sentencia es el siguiente: un promotor vendié a las persomas que in-

(84 bis). En este ANuarro, 1981, IV, pp. 1099-1100.
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tegran la Comunidad de Propietarios los pisos del edificio construido. Desde el
momento de la entrega de los pisos, la pintura que cubre las fachadas del edificio-
empezé a escamarse y desprenderse, aprecidndose una capa de enfoscado de un
material blanco de escasa dureza. Por este motivo, el Presidente de la Comunidad.
de Propietarios demanda al promotor-vendedor, al contratista, al arquitecto y al
aparejador. El Juez de Primera Instancia condena al promotor-vendedor, como
responsable directo de los defectos de construccidn, a realizar las obras precisas
para dejar en perfecto estado las fachadas del edificio, y para el paso de imposi--
bilidad de cumplimiento por parte del referido demandado, condena a los mismos
extremos y en forma solidaria a los otros tres demandados. La Audiencia Terri-
torial confirma la sentencia apelada, excepto en cuanto al pronunciamiento por
el que se condena al arquitecto (85). No prospera el recurso de casacién inter--
puesto por el promotor-vendedor.

Nuestro Tribunal Supremo afirma la compatibilidad de la accién de sanea-
miento por vicios ocultos en la cosa vendida, de la accién de responsabilidad
decenal del articulo 1.591 del Cédigo civil y de las acciones generales de
incumplimiento, de tal manera que los adquirentes de los pisos y locales pue-
den dirigirse contra el promotor-vendedor por cualquiera de estas vias. En el
considerando 3° de la sentencia se dice concretamente: «Aun cuando la parte-
actora (la Comunidad de Propietarios), segiin doctrina sentada por esta Sala, estd’
legitimada para ejercitar directamente la accién para exigir las responsabilidades-
derivadas del articulo 1.591, ello no le priva en forma alguna de ejercitar las
otras derivadas de su contrato de compraventa, sin que haya necesariamente que
estimarse que la primera es preferente a esta tiltima. De acuerdo con el consi-
derando 2.2 no se considera de aplicacién indebida los articulos 1.091, 1.101 y
1.258 del Cédigo civil, puesto que reconocida la existencia de los contratos de-
compraventa, tales preceptos son aplicables a los hechos denunciados. Ademds,
se precisa en el considerando 4.°, el recurrente (el promotor-vendedor) tiene la
facultad de exigir en el procedimiento correspondiente las responsabilidades de-
rivadas de los contratos celebrados con los condenados subsidiariamente (contra--
tista y aparejador). Es evidente que no se dan las condiciones necesarias para la
existencia de un enriquecimiento».

Como conclusién, la doctrina jurisprudencial expuesta, que es fielmente se--
guida por la Sentencia que comentamos, se apoya en dos razones para atribuir
al promotor-vendedor la responsabilidad que nuestro Cédigo civil imputa al con-
tratista que ejecuta defectuosamente su prestacién. En primer lugar, el promotor-
vendedor realiza una actividad semejante a la del contratista. En segundo lugar,
la solucién propuesta es necesaria para la adecuada proteccién de los compradores,
con independencia de que adquieran pisos o locales en proyecto, en construccién
o terminados, En numerosos casos los vicios se patentizan cuando ha transcurrido
el plazo de seis meses que establece el articulo 1.490 del Cédigo civil para el
ejercicio de las acciones edilicias.

Debido a la importancia del ptoblema planteado, no es extrafio que numerosos.
autores hayan tratado de resolvetlo, aplicando el articulo 1.591 del Cédigo civil

(85) No deja de ser llamativo que se condene al aparejador y se exonere de-
responsabilidad al arquitecto, actuando el aparejador bajo el control del arquitecto.
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-con independencia del momento en que tuvo lugar la venta de los pisos o locales.
Asi, MuLLERAT BALMARA (86) se limita a decir que el comprador, ademds de las
acciones derivadas de la cbligacién de saneamiento de los vicios o defectos ocultos
de la cosa vendida y de las derivadas de los principios generales que regulan
los efectos del incumplimiento de las obligaciones, dispone de la accién derivada
de la responsabilidad del constructor por defectos en el modo de construir o en
'la calidad de los materiales empleados (articulo 1.591). En idénticos términos se
pronuncian DeL Arco y Pons (87). HErrera CATENA (87 bis) entiende que el
-vendedor-constructor se encuentra legitimado del mismo modo que el arrenda-
‘tario de obra, tanto en el supuesto de «construccién sobre plano» para un ad-
quirente determinado como en el de construccién para un destinatario inicialmente
indeterminado. Este autor puntualiza que desarrollard ampliamente esta opinién
‘en un fututo trabajo.

Numerosos autores, en cambio, defienden puntos de vista que no son total-
‘mente coincidentes con el de nuestro Tribunal Supremo. Rovira Ja¥n (88) plantea
la posibilidad de aplicar el articulo 1.591 del Cédigo civil en la denominada
compraventa de pisoz futuros. Distingue dos casos: cuando se trata de la venta
de edificio futuro, que debe ser construido por el mismo vendedor en gestién
directa, y cuando la persona que vende el edificio futuro no es el constructor
irecto, pues encarga su construccién a un terceto. Seglin este autor, en el
primer caso es procedente la aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil. Ar-
gumenta de la siguiente manera: en la venta de cosa futura, cuando la cosa
vendida deba ser producida por el mismo vendedor, éste asume normalmente una
«obligacién de contenido positivo consistente en producirla (como ocurre en el
caso de la construccién de un edificio). Esta obligacién positiva, como hemos
defendido, es consecuencia, no de un contrato en via de formacién, sino de un
-contrato obligatorio perfecto y completo, que lleva consigo tal obligacién. Por
otra parte, cuando las normas dictadas para un determinado tipo contractual,
relativamente a una prestacién que le es caracteristica, pueden ser aplicadas tam-
bién a un contrato o un tipo diverso, cuando esto Ultimo (la obligacién de
.construir) estd inserto en la prestacién caracteristica del primero. En el segundo
«caso, es decir, cuando una persona vende el edificio que ha encargado construir
a un tercero (el constructor), parece que el comprador tiene una accién contra
-el vendedor (por las reglas de la garantia por vicios dictadas para las ventas) y
ademds una accién contra el constructor por el articulo 1.591 del Cédigo civil
como subrogado en los derechos que tendria el vendedor contra el contratista.

Segtin FERNANDEZ CosTALES (89) es preciso diferenciar al promotor-consttuc-
tor y al promotor. Solamente es admisible la aplicacién del artfculo 1.591 del

(86) MULLERAT BALMARNA, La responsabilidad del promotor de edificios. Ac-
<ciones del comprador de viviendas y locales por causa de defectos, en «Revista
Juridica de Catalufia», 1978, p. 170.

(87) DL Arco y Pons, Derecho de la construccién, Madrid, 1980, p. 289.

(87 bis) HErRERA CATENA, Responsabilidades en la construccion, 1, Granada,
1974, p. 218.

(88) RowIra JaEN, La compraventa de cosa futura, en Estudios de Derecho
Privado dirigidos por Marrinez-Rapio, vol. II, Madrid, 1965, pp. 1149-150.

(89) TFEerNANDEz CoSTALES, El conirato del arquitecto en la edificacién, Ma-
rid, 1977, pp. 372-373.
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‘Cédigo civil, si el promotor es a la vez constructor. Pero, en este caso, ya no hace
falta la asimilacién promotor-constructor pues responderia evidentemente por esta
tltima cualidad. Esta argumentacién determina que FERNANDEz COSTALES en-
cuentra serias dificultades para admitir la doctrina jurisprudencial (Sentencias de
11, 17 y 28 de octubre de 1974) que aplica el articulo 1.591 al promotor. Alega
-dos razones: 1.2) El promotor, como propietario que es, no tiene funcién espe-
cffica en la construccién de un edificio salvo los derechos y obligaciones detivados
de los contratos que celebran con esta finalidad y si interviene estariamos -en
presencia del supuesto de una inmisién del duefio de la obra, como hemos es-
tudiado anteriormente. Por tanto, al imponérsele esta responsabilidad al promotor,
-estarimos en presencia de una responsabilidad sin facultades. 2.2) No puede exis-
tir desamparo de los compradores porque, como hemos visto en la legitimacién
activa y como expresamente reconoce el mismo Tribunal Supremo, el comprador
-0 adquirente del edificio percibe todas las acciones transmisibles que garantizan
'su dominio y defienden los derechos inherentes a la propiedad y es evidente que
estd revestido de la accién que le concede el articulo 1.101 del Cédigo civil con
cardcter general y especificamente el articulo 1.591 del mismo Cuerpo legal.

Para De 1.A CAMARA MinGo (90), si el contrato se celebra cuando el edificio
-estd construido, se trata evidentemente de la venta de un inmueble, reguldndose
por las disposiciones de la compraventa de inmuebles. En cambio, cuando el
contrato se celebra con base en un proyecto, se trata de un supuesto anilogo
al de suministro del terreno por el contratista y, por tanto, la solucién debe ser
-analégicamente la misma: es un contrato complejo de promesa de venta y de
construccién de edificio.

La mayor parte de los autores que han analizado el problema precisan que
procede la aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil en el supuesto de venta
de pisos o locales en proyecto o constriccién, porque nos hallamos ante una
compraventa en que previamente a la entrega existe una obligacién de hacer para
que aquélla se produzca. Concutre, pues, con el «dare» tipico de la compraventa,
el «facere» propio del cotrato de obra, lo que confiere al contrato una naturaleza
compleja. En virtud de esta naturaleza cabria sostener sin violencia que para estos
efectos el comprador puede ser considerado como comitente y el vendedor-cons-
tructor como contratista (91).

(90) De La CAMARA MiNGo, Derecho civil bisico. Los contratos relacionados
.con la construccién, en Tratado del Derecho refetente a la construccién y a la
arquitectura, dirigido por 'Garcia Gavo y Lépez Ortiz, vol. IV, Madrid, 1964.
pp. 567-569.

(91) Cfr. GULLON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsa-
bilidad extracontractual, Madrid, 1968, pp. 269-270; BartistA MoNTERO-RIOS,
Las servidumbres en favor de edz/tcto juturo y la adqut.r:czén de apartamento en
edificio por construir, en «Revista de Derecho Privado», 1962, p. 200; Puic
Brurau, Fundamentos de Derecho civil, 111-2.2, Barcelona, 1973, pp. 84-85; Ca-
DARSO, La responsabilidad decenal de argquitectos y constructores, Madrid, 1976

Ep. 249. 250; Sarena, CERDA y Soto, Las garantias de los adquirentes... 81:
De 1A CAMARA GaRRIDO y Soto, Modalidades en la constitucién de los re!
gimenes de indivision de la propzedad urbana, en «Revista de Derecho Notarial»,
1969, pp. 162 y 189; Lucas FERNANDEZ, La contratacién sobre edificio futuro.

special consideracién de aportacion del solar a cambio de pisos en el edificio
a construir, en «Revista de Derecho Notarial», 1967, pp. 281-282; FuentEs Lojo,
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Se aprecia con claridad que no se establece la distincién propuesta por Ro-
VIRA JAEN a la hora de aplicar el articulo 1.591 del Cédigo civil. Entre los amores
que mantienen este punto de vista, merece especial consideracién la opinién de
CADARSO, que se ha ocupado de comentar criticamente la doctrina de las Sen-
tencias de 11, 17 y 28 de octubre de 1974, que aplican el articulo 1.591 del
Cédigo civil, no sélo en el supuesto de venta de pisos y locales en proyecto o
construccion, sino también en el de pisos y locales terminados. Con claridad y
precisién sefiala CADARSO (92) que siendo el objeto de la venta de pisos termi-
nados o «llave en mano» una cosa actual, el negocio en que cristaliza la operacién
se nos presenta como un contrato cuyo sinalagma se desintetesa, en principio, del
proceso productivo y concierne, ante todo, a una estricta operacién de cambio.
Mis adelante, cuestiona: ;cémo metamorfosear el sinalagma contractual? El pro-
cedimiento para la conversién del promotor en contratista requerird una cierta
dosis de alquimia jurfdica. El propietario del terreno que, con la finalidad de
vender por pisos el edificio terminado, acomete la edificacién encomendando lag
obras a diversos gremios especializados no es evidentemente un contratista. Por
una razén simple: falta el previo encargo de obra. Si el contrato final de venta no
se puede convertir en un inicial contrato de obra, mal se percibe cémo, a pesar
de ello, el vendedor haya podido devenir contratista. No es seguramente otra la
dificultad que lleva al Tribunal Supremo a una incorrecta afirmacién, cual es la
que se contiene en el cuarto considerando de la Sentencia de 17 de octubre de
1974 al referirse a «la situacién del duefio del terreno que se convierte en sw
propio constructor o contratista»: ;cabrfa admitir sin reparos tan singular figura
de «autocontrato de obras?

Alguna peculiaridad presenta la tesis de MoNET ANTGON (93) al cuestionar la
aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil. Distingue entre el contrato de piso
provectado v el celebrado sobre piso en construccién. El primero lo califica como
compraventa con prestacién subordinada de contrato de obra, prestacién ésta
antecedente o medio para posibilitar la prestacién principial. Como se ve, el
punto de vista de MONET ANTON s¢ asemeja al de los autores ultimamente ci-
tados. La divergencia surge en relacién con el contrato sobre venta de piso en
construccién, que este autor califica como venta especial, venta con obligacién
de terminar la construccién, que genera en favor del comprador un ius ad rem a
los efectos del articulo 1473 del Cédigo civil y la garantfa fundamental para
caso de incumplimiento del articulo 1.124, asi como la aplicacién de la regulacién
legal de la compraventa a la matetia propia de los riesgos y el saneamiento,
aunque reconoce que la equidad y la buena fe parecen apoyar la aplicacién emr
esta materia de la regulacién propia del contrato de empresa.

Parece, pues, evidente que en la venta de piso en construccién MONET ANTON
propugna la aplicacién de la normativa del contrato de obra o empresa (bésica-
mente el articulo 1.591 del Cédigo civil}) por una pura razén de equidad.

Suma de la propiedad por apartamento, 1, Barcelona, 1979, pp. 145, 152 y 153;
MuRoz pE Dios, El -fraude en la compraventa..., en «Revista de Derecho Priva-
do», 1981, p. 1062.

(92) Cabarso, La responsabilidad decendl..., pp. 246-247.

(93) MoNET ANTON, Problemas de técnica notarial en la adquisicién de pisos
y locdles en edificio por comstruir, Valencia, 1967, pp. 18 ss. Referencia en Sa-
pENA, ‘CERDA v SoTo, Las garantias de los adquirentes..., pp. 74-75.
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Finalmente, queremos sefialar que, en relacién con la venta de piso futuro,
Rovira JaEN (94) pone de relieve que algunos autores, como TRAVIESas si-
guiendo a GUILLOUARD, creen que el articulo 1.591 establece una responsabilidad
extracontractual de orden pudblico y puede, en consecuencia, hacerse valer contra
el contratista por cualquier tercero que esté dafiado por la ruina del inmueble,
y en virtud de este titulo, y no como comprador del apartamento futuro, podria
ejercitar la accién del articulo 1.591 contra el vendedor.

4. Opinién personal —Hemos visto que nuestro Tribunal Supremo aplica el
articulo 1.591 del Cédigo civil, que establece la responsabilidad decenal del
.contratista, cuando el piso o local que vende el promotor-vendedor presenta vicios
0 defectos de construccién. Esta solucién se aplica en los supuestos de venta de
p:so o local terminado y en proyecto o conmstruccién.

A nuestro juicio, para solucionar adecuadamente el problema planteado debe
tenerse en cuenta la distincién entre venta de piso o local terminado (la denomi-
nada venta «llave en mano») y venta de piso o local en proyecto o construccién
{(la conocida venta sobre «plano»). Asi lo destaca la mayor parte de la doctrina
y es la solucién imperante en el Derecho comparado, como hemos expuesto am-
pliamente.

a) La venta de piso o local terminado—Cuando el promotor vende pisos o
locales terminados es muy problemitico considerarlo como vendedor y contratista,
v aplicar de forma conjunta la normativa del Cédigo civil sobre los contratos
de compraventa y obra. Existen importantes obsticulos para justificar que el
promotor es, ademds de vendedor, contratista en relacién con el comprador. No
puede afirmarse que éste le ha encargado, en los términos del articulo 1.544 del
Cédigo civil, que construya el piso o local comprado, ya que en el momento
en que el promotor-vendedor y el comprador se vinculan el piso o local estd
terminado. El comprador no ha encargado al promotor-vendedor que se proceda
a la construccién del piso o local, lo cual es esencial para la existencia del con-
trato de obra, por mds que algin autor afirme que el promotor-vendedor cons-
truye para un titular inicialmente indeterminado.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1974 (95) parece que
se ha tenido en cuenta la circunstancia sefialada, pues se alude a «la situacién
del duefio del terreno que se convierte en su propio constructor o contratista»
{Considerando 4.9). Puede pensarse que nuestro Tribunal Supremo da a entender
que en el caso de venta de piso o local terminado existe una especie de auto-
contrato de obra, en el que el promotor-vendedor aparece como contratista y
ccmitente (96). Consideramos necesario destacar que estas afirmaciones, aunque
ingeniosas, chocan con la realidad de los hechos. Se trata de salvar las apariencias
de correccién juridica recurriendo a una ficcién. En el supuesto contemplado,
promotor-vendedor es el duefio de la obra que contrata a diversos profesionales
para que lleven a cabo la construccién de un inmueble. El promotor-vendedor no
actia como contratista, sino exclusivamente como comitente o duefio del inmueble

(94) Rovira JaEN Lz compraventa de cosa futura..., p. 149.

(95) Véase la nota 78.

(96) Caparso alude también a esta cuestién en la pdgina 247 de su cono-
cida monografia.
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que, una vez terminado, va a enajenar a determinadas personas (96 bis). Juzgamos
més acorde con la realidad afirmar que el contrato que celebra el promotor-ven-
dedor con el comprador no puede ser en ninglin aspecto de obra, ya que en el
momento en que tiene lugar el contrato el piso o local estd terminado. Por ello
es indudable que este contrato sdlo puede consistir en una compraventa.

Como hemos sefialado anteriormente, nuestro Tribunal Supremo sefiala reite--
radamente que la aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil es conveniente
para la adecuada proteccidén del interés de los compradores de pisos y locales. Por
ello se podria objetar que adoptamos una solucién puramente formal o dogmdtica,
olviddndonos de que el articulo 1.490 del Cédigo civil establece un plazo de seis
meses para ejercitar las acciones edilicias, que empieza a correr en el momento
de la celebracién de la compraventa del piso o local terminado. Esta objecidn,
que se basa en consideraciones de equidad, no puede ser ignorada. Desde una
perspectiva metodolégica y frente a posiciones estrictamente formalistas, tiene
razén quien ha afirmado que «no siendo la ciencia juridica una ciencia especula-
tiva, sino propia de la razén prictica, habrd de atender a la aplicacién de las
normas, considerando la realidad social en su conjunto y en cada caso indivi-
dual y concreto. Para que dicha ciencia merezca con razén el calificativo de
juridica, habrd de aspirar constantemente hacia un orden social y unas soluciones
concretas las mds justas y adecuadas a 1a naturaleza de las cosas» (97). Por estas
consideraciones, en nuestro comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de-
3 de octubre de 1979 (98) hemos sefialado que cuando se trata de una obra in-
mobiliaria, los seis meses que como plazo de caducidad establece el articulo
1490 del Cédigo civil (99), frustrarén en innumerables ocasiones el derecho del
comprador, no ya por su desidia o inactividad, sino por la brevedad del mismo.
Por esto afirmamos que no puede desconocerse que nuestto Tribunal Supremo-
trata de ofrecer una solucién 1til para proteger suficientemente a los adquirentes
de pisos y locales defectuosamente construidos. Como ha destacado Cabar-
S0 (99 bis), al examinar este problema en relacién con la doctrina de las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 11, 17 y 28 de octubre de 1974, no pocas
veces la incorreccién formal es el precio que ha de pagar un derecho pretorio
y atento a la evolucién de los problemas. Sin embargo, el hecho de que neguemos
la aplicacién de la normativa del Cédigo civil sobre el contrato de obra (en con-
creto, el articulo 1.591) cuando la venta tiene por objeto un piso o local terminado,
no implica que postulemos la rigida aplicacién del articulo 1.490 del Cédigo civil,.
de tal manera que cuando ha transcurrido el plazo de caducidad de seis meses

(96 bis). Ldbgicamente estas consideraciones criticas tiemen plena aplicacidn.
a la citada Sentencia del Bundesgerichtshof de 5 de mayo de 1977 y autores
(BrRYyCH y FURGIUELE) que acepian dicha tesis.

(97) C. B., El negocio sobre cosa futura. Su construccion dogmdtica, en este
ANuarto, 1976, 1V, p. 1156.

(98) En este Anuartio, 1980, I, pp. 209-210.

(99) Esta es la solucién imperante en la jurisprudencia (Sentencias de 27 de
diciembre de 1971, 22 de mayo de 1965, 5 de julio de 1957, 27 de mayo de
1957, 10 de enero de 1946) y en la doctrina (cfr. Diez Picazo y GurLLON, Sis~
tema de Derecho civil, 11, Madrid, 1979, pp. 338-339).

(99 bis) Cabarso, La responsabilidad decendl..., p. 252.
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el adquirente del piso o local carece de toda accién contra el promotor-vendedor.
En el mencionado comentario a la Sentencia de 3 de octubre de 1979 dijimos
que ante la imposibilidad del ejercicio de las acciones edilicias (ha transcurrido el
plazo de caducidad de seis meses que establece el articulo 1.490), nuestro Tribu-
nal Supremo pudo acoger la doctrina jurisprudencial que afirma 1a compatibilidad
de estas acciones con las generales de incumplimiento (100). Una buena par-
te de estas sentencias se refieren a la venta de un inmueble por pisos y locales
que presentan vicios de construccién. Pueden citarse en este sentido las importan-
tes Sentencias de 28 de noviembre de 1970 (101), 30 de noviembre de 1972 {102),
3 de febrero de 1975 (103), 28 de enero de 1980 (104) y 8 de febrero de
1982, que admiten la aplicacién de las acciones generales de incumplimiento.
Pensamos que la citada doctrina jurisprudencial presenta menos dificultades
que la aplicacién de las normas del contrato de obra (articulo 1.591) cuando el
promotor vende un piso o local terminado. El mayor problema que se plantea
consiste en justificar esta tesis, de acuerdo con los principios de nuestro Derecho
de Obligaciones. Recientemente, MorALES MoRENO (105), en un estudio que ha
publicado en este ANUARIO sobre el alcance protector de las acciones edilicias,..
después de destacar €l escaso valor que en este punto nuestta jurisprudencia ha
atribuido a la regla Lex specialis derogat generalis, pone de relieve que las
acciones edilicias no suponen incumplimiento de una obligacién del vendedor
(relativa a un deber de prestacién de la cosa sin vicio); ni tampoco exigen
culpa en la oferta (cualitativamente imposible), ya que este caso se distingue
en el Cédigo (cfr. articulos 1485, 1.486, II). Por ello deben ser considera-
das como una forma de responsabilidad objetiva, prevista de modo especial,
al margen de los criterios generales de responsabilidad contractual contemplados.
en el Cédigo. Significan una atribucién objetiva del riesgo al vendedor (106),
de alcance limitado. El vendedor, que segin los principios generales del De-
recho de Obligaciones no tendria que responder de los defectos de la cosa, si
actué de buena fe y nada afirmé acerca de ella, tendrd que hacerlo por virtud
del saneamiento. Pero, a cambio, la responsabilidad por €l riesgo objetivamente
atribuido va a ser limitada, en cuanto al tiempo (articulo 1.490) y en cuanto al
contenido (artfculo 1.486, I); en todo caso inferior a la fundada en las reglas.
generales de responsabilidad contractual (cfr. articulo 1.107). Esta atribucién ob-.
jetiva del riesgo, aunque no se justifique en las reglas gencrales de responsabili-
dad, no puede pensarse que sea injustificable o injusta para el vendedor. El

(100) Amplia referencia jurisprudencial en Espin CANovas, Concurrencia de -
la accién de saneamiento por vicios ocultos en la compraventa y de las acciones
generales de nulidad, resolucién o dafios contractuales, en la «Revista General de -
Legislacién y Jurisprudencia», 1967, pp. 913 ss., y MORALEs MoRENo, E! alcance -
protector de las acciones edilicias, en este ANUAR(0, 1980, III, pp. 678-679 y 683.

(101) En Jurisprudencia civil. Edicion oficial, nim. 560.

(102) En Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 4689.

(103) En Jurisprudencia civil. Edicién oficial, ndm. 38.

(104) Véase la nota 83 de este estudio.

(105) MoraLes MoreNo, El dlcance protector de las acciones edilicias, en
este ANuarto, 1980, III, pp. 585 ss.

(106) Asi, R. Bercovitz (Naturaleza de las acciones redbibitoria y estima- .
toria en la compraventa, en este ANUARIO, 1969, p. 803).
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-vendedor, aunque haya actuado de buena fe, ha obtenido, objetivamente, pro-
-vecho del cardcter oculto del vicio (facilita la venta, permite obtener mayor pre-
cio) y en la medida de ese provecho se le hace responder; lo cual parece justo,
-siempre que se limite el tiempo de duracién de esta forma de responsabilidad.
‘El efecto prictico que se logra a través de las acciones edilicias es asegurar a
todo comprador una proteccién minima, por razén de los defectos ocultos de la
~cosa. Proteccibn muy 1til para el comprador que no disponga de otro medio
-para exigir responsabilidad, pero también muy conveniente para el que pudiendo
disponer de ellos prefiere limitar su pretensién a las acciones edilicias. En un
-orden tedrico podria parecer que en estos casos (107), disponiendo el comprador de
una proteccién mds amplia, no tendrd interés en ejercitar las acciones especiales.
Pero en un orden prictico puede no ocurrir asi. La utilizacién de las acciones
-generales de responsabilidad impone al comprador la prueba, que puede resultarle
-especialmente dificultosa en algunos extremos, como, por ejemplo, el de la mala
fe del vendedor. Las acciones de saneamiento aligeran la carga de la prueba,
limitdndola a la demostracién de la existencia de vicios, e incluso la facilitan
-con algunas presunciones (cfr. articulo 1.497). No es extrafio por ello que el
~comprador prefiera garantizar un resultado en el proceso, ejercitando estas ac-
-ciones, para el caso de que no llegara a demostrar los presupuestos ficticos de
“las generales.

A nuestro juicio, hay que tener en cuenta ademds que la aplicacién de las
-normas generales de la responsabilidad contractual, en la medida en que haya
.de afirmarse su compatibilidad con las relativas al saneamiento por vicios ocultos
«en la compraventa, como sefiala nuestto Tribunal Supremo y se desprende del
planteamiento de MoraL.ES MORENO, va a significar para el adquirente del piso o
“local terminado una proteccién bastante similar a la que derivaria de la aplicacién
-del articulo 1.591 del Cédigo civil. Tan cietto es esto, que nuestro Tribunal Supre-
.mo afirmé en la Sentencia de 19 de febrero de 1970 (108) la aplicacién del articulo
1.124 del Cédigo civil en un caso que encajaba petfectamente en el supuesto de
hecho del articulo 1.591 (ruina de la obra inmobiliaria por vicios del suelo). Pero
“lo que nos interesa destacar ey que las consecuencias que motivé la aplicacién
del articulo 1.124 fueton semejantes a las que nuestro Tribunal Supremo ha
—establecido cuando considera aplicable el referido articulo 1.591, ya que también
.en este caso el resarcimiento se fija de acuerdo con lo prescrito por los articulos
1.101 y siguientes del Cddigo civil (Sentencias de 14 de noviembre de 1978, 3
~de octubre de 1979 y 31 de octubre de 1980) (109). En realidad, la singularidad

(107) A nuestro juicio, los casos en que hay que admitir la compatibilidad
de las acciones edilicias con las generales de incumplimiento son, sin lugar a
dudas, aquéllos en que el vendedor se ha encargado previamente de la fabricacién
.de las cosas vendidas y éstas son defectuosas, pues en estos casos puede evidenciarse
una cierta impericia o negligencia en Ja fabricacién, que sirva de fundamento a
la aplicacién de los articulos 1.101 y siguientes del Cédigo civil.

(108) Esta sentencia es comentada por CapArso, El cumplimiento defectuo-
_so ¥ la responsabilidad por vicios del suelo en el contrato de obra. Comentario
a la Sentencia del T. S. de 19 de abril de 1970, en este ANuario, 1970, III, pé-
ginas 670-677. También Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 1,
"Madrid, 1973, pp. 549-552.

(109) Las hemos anotado en este Anuario 1979, IV, pp. 949-953; 1980, I.
-pp. 194-223; 1981, III. pp. 896-898.
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fundamental del articulo 1.591 respecto al 1.124 debe encontrarse en que el
primero establece el denominado plazo de garantia decenal, al disponer que el
contratista y el arquitecto responden de los dafios y perjuicios si la ruina tuviera
lugar dentro de diez afios, contados desde que concluyé la construccién.

Nos parece oportuno sefialar también que nuestro Tribunal Supremo ha ad-
mitido otra solucién satisfactoria para proteger, en el supuesto sefialado, a los
compradores de pisos y locales defectuosamente construidos. Se afirma que los
compradores se subrogan en la posicién juridica del promotor-vendedor para
dirigirse "directamente contra el contratista o el arquitecto que el mismo ha
contratado para la realizacién del inmueble. La Sentencia de 21 de diciembre de
1981 es la dltima que ha acogido esta doctrina. En el considerando segundo de la
Sentencia de 20 de febrero de 1981 (110) se afirma que los derechos y obliga-
ciones del contrato trascienden, con excepcién de los personalisimos, a los cau-
sahabientes a t{tulo particular, que penetran en la situacién juridica mediante
negocio celebrado con el primitivo contratante, seglin ensefian las Sentencias de
12 de noviembre de 1960, 27 de junio de 1961, 9 de febrero y 5 de octubte de
1965 y 25 de abril de 1975, y por lo que concierne al contrato de ejecucién de
obra la legitimacién activa del subadquirente de un piso en régimen de propie-
dad horizontal para entablar acciones por prestacién defectuosa o vicios en la
cosa viene reconocida, con diverso fundamento, por la doctrina de los autores,
v ha sido sancionada por 1a Sentencia de 5 de mayo de 1961. Nosotros hemos
admitido la legitimacién del adquirente de pisos o locales para ejercitar la accién
de responsabilidad decenal (articulo 1.591 del Cédigo civil) en los comentatios a
las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1977 y 3 de octubre de
1979 (111), que siguen esta direccién jurisprudencial. Naturalmente, con este cri-
terio jurisprudencial se remedia €l problema que representa la brevedad del
plazo de caducidad para el ejercicio de las acciones edilicias, puesto que el com-
prador se coloca en la posicién juridica del promotor-vendedor y ejercita la accién
que éste tiene contra el contratista o el arquitecto que ha realizado defectuosa-
mente su prestacién. Sin negar lo acertado de esta tesis jurisprudencial, no
podemos dejar de sefialar que estamos en presencia de una facultad que tiene el
comprador, pero que, desde luego, no impide que, si lo prefiere, el comprador
pueda dirigirse directamente contra el promotor-vendedor, ejercitando las acciones
edilicias, de caricter objetivo (articulo 1.485), o las generales de incumplimiento,
si se cumplen las condiciones necesarias para ello.

La tesis que defendemos no deja de tener un importante apoyo en la propia
jurisprudencia, ya que nuestro Tribunal Supremo, en supuestos de venta de pisos
terminados que presentan defectos de construccién, confirmando el fallo de la
Audiencia Territorial no ha considerado responsable al promotor-vendedor de
conformidad con la normativa del Cédigo civil sobte el contrato de obra (articu-
los 1.588 a 1.600), a pesar de que la misma se tuvo en cuenta en Primera Ins-
tancia, sino que ha afirmado que los compradores de los pisos {causahabientes
a titulo particular) se subrogan en la posicién juridica del promotor-vendedor,
pudiendo dirigirse directamente contra los profesionales (arquitecto, contratista...)

(110) La hemos anotado en este ANuario, 1981, IV, pp. 1102-1104.
(111) En este ANvario 1978, III, pp. 667 ss.; 1980, I, pp. 194 ss.

23
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que el mismo contraté para la construccién del inmueble. En este sentido som
muy significativas las citadas Sentencias de 1 de abril de 1977 y 21 de diciembre
de 1981. A nuestro juicio, esta solucién jurisprudencial no es impedimento para
que los compradores puedan, si lo prefieren, dirigirse contra el promotor-vendedor
en base a las normas del Cédigo civil sobre el saneamiento por vicios ocultos en
la cosa vendida, o de acuerdo con las normas generales de la responsabilidad con-
tractual, cuya aplicacién, en tal caso, hemos defendido en este comentario. Eviden-
temente, si acaece esto, el promotor-vendedor tendrd accién de regreso contra los
profesionales que contraté para la construccién del inmueble, siempre que pruebe
que los vicios que éste presenta se deben a la ejecucién defectuosa de sus pres-
taciones.

b) La venta de piso o local en proyecto o construccién.—FEn este supuesto
la solucién propugnada por nuestro Tribunal Supremo parece més viable. Esta-
mos ante una venta de cosa a construir, que difiere notablemente del tipo de
venta al que nos referimos anteriormente. Hay que tener en cuenta que, como ha
escrito Morares Moreno (112), si el vendedor ha fabricado el objeto habri
que atender a esa circunstancia para establecer su responsabilidad. Igualmente
C. B. (112 bis) tiene razén cuando puntualiza que el contrato de compraventa
tipico da lugar a las obligaciones mutuas de la entrega de la cosa y del precio
con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo civil. En los contratos de compraventa
complejos habrfa de interpretarse la voluntad de las partes para saber qué obli-
gaciones y derechos se han pactado y, en su caso, determinar qué normas propias
de otros tipos de contratos —aparte de la compraventa— habrdn de aplicarse
y ¢émo combinar unas y otras del modo mids adecuado.

A nuestro juicio, lo afirmado por los autores citados se aprecia con suma cla-
ridad en la venta de piso o local a construir, en la que una de las partes (el
promotor-vendedor) se obliga frente a la otra (el comprador) a la construccién
del piso o local. Existe indudablemente una obligacién de hacer que recae sobre
¢l promotor-vendedor. Este no se obliga solamente a entregar una cosa al compra-
dor, sino que ademds asume la obligacién de construir la cosa que ha de ser
entregada. Esta obligacién de construir es idéntica a la que caracteriza al contrato
de obra (articulo 1.544 del Cédigo civil). Como sefiala C. B. (113), en la venta
de cosa a construir habrd obligaciones propias de los contratos de arrendamiento
de servicios y arrendamiento de obra. Habr4d de tenerse en cuenta lo establecido
sobre estos contratos (articulos 1.589, 1.590 y 1.591 del Cédigo civil).

Las afirmaciones precedentes ponen de manifiesto la inexactitud de la opinién
de los autores (DexoveLiE, Srzaire, Davip, AeBy y BRYCH) que ignoran el
cardcter complejo de la venta de pisos y locales a construir. Tampoco comparti-
mos la opinién de Rovira JAEN, que, como vimos, distingue la venta de piso o
local a construir por el propio vendedor y la venta de piso o local que construye
un tercero por encargo del vendedor. En el primer caso, si sobreviene la ruina se
aplica el articulo 1.591 del Cddigo civil, mientras que en el segundo casc no

(112) Momrares Moreno, El gcance protector..., p. 587.

(112 bis) C. B., El negocio sobre cosa futura. Su construccién dogmitica, en
este ANvArTO, 1976, IV, p. 1151.
(113) C. B., E!l negocio sobre cosa futura..., pp. 1151-1152.
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tiene aplicacién el mismo. Nosotros pensamos que la venta de piso o local a
construir tiene cardcter complejo. El promotor-vendedor se obliga frente al com-
prador a que se consttuya el piso o local. Asume una tipica obligacién de hacer,
que pesa sobre él aunque contrate a un tercero (el contratista). Frente al com-
prador es exclusivamente el promotor-vendedor quien se obliga a construir el
piso o local, pudiendo, naturalmente, servirse de otras petsonas para cumplir
dicha obligacién. En consecuencia, en los dos casos contemplados por Rovira
JAEN pesa sobre el promotor-vendedor la obligacién de construir el piso o local
y, por tanto, si se produce su ruina ha de afirmarse la responsabilidad del
promotot-vendedor. De acuerdo con la doctrina de nuestro Tribunal Supremo,
el comprador podria subrogarse en la posicién juridica del promotor-vendedor
para dirigirse directamente contta el contratista o el arquitecto que el promotor-
vendedor ha contratado. El comprador actuaria como causahabiente a titulo par-
ticular del promotor-vendedor (114).

Por las razones que acabamos de exponer, tampoco puede admitirse la tesis
de FerNANDEZ COSTALES, que no tiene en cuenta que si la venta tiene por ob-
jeto un piso o local en proyecto o construccién, el promotor-vendedor asume
frente al comprador la obligacién de que sea construido, con independencia de
que €l lo ejecute materialmente o contrate a un tercero, el contratista, para que
realice tal cometido

D 1a CAMARA MINGO tiene razén cuando afirma que la venta de un piso
o local en proyecto o construccién tiene cardcter complejo; sin embargo, no suele
existir una promesa de venta cuando la celebran el promotor-vendedor y el com-
prador. En la mayor parte de los casos se celebra un auténtico contrato de
compraventa, que tiene por objeto el piso o local en proyecto o construccién, al
que se agrega la obligacién de construitlo. Incluso cuando aparece en el contrato
celebrado la expresién «promesa de comprar y vender», «compromiso de venta»
u otra andloga, no debemos dejarnos influir decisivamente por ello. Con cardcter
general, al examinar las promesas de vender y de comprar, Diez Picazo (115)
ha llamado la atencién sobre el uso y abuso que en nuestra prictica juridica se
hace de las expresiones citadas, sin duda por olvidar que el contrato de compra-
venta es consensual y que su formalizacién en escritura piblica, incluso cuando
lo vendido son cosas inmuebles, no afecta a la perfeccién o validez del contrato
y no tiene otro alcance que el que se deduce de la aplicacién de los articulos
1.278 v 1.279 del Cédigo civil. Conviene ademds recordar que la calificacién de
un negocio contractual no es la que las partes le asignen, sino la que se des-
prenda de su interno contenido y de la funcién que se trate de desarrollar.

Las observaciones precedentes son perfectamente aplicables al supuesto que
nos interesa. El examen del contenido de buena parte de los contratos sefialados
demuestra claramente lo afirmado por el autor citado.

La tesis de MONET ANTON no es totalmente convincente. La afirmacién de

(114) Sobre este importante problema, constltense nuestros comentarios a
las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1977 (en este ANUaRIO,
1978, III, pp. 667 ss.) y 3 de octubre de 1979 (en este Anuarto, 1980, I, pp.
202-204).

(115) Dfez Picszo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1, Ma-
drid, 1972, p. 211.
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que en el supuesto de venta de piso o local en construccién sélo tienen aplica-
cién las normas del contrato de obra por razones de equidad, cuando el piso o
local presente vicios de construccién, no es acertada. A nuestro entender, la
aplicacién de estas normas se explica porque el promotor-vendedor asume en el
momento de la celebracién del contrato una obligacién de construir, que es tipica
del contrato de obra. No comprendemos bien las razones que impulsan a MONET
ANTON a decir que existe una prestacién de obra en la venta de pisos en pro-
yecto y no, en cambio, en la venta de pisos en construccién. Lo mids légico es
entender que en ambos casos concurre dicha prestacién de obra.

La tesis que basa la legitimacién de los compradores en la naturaleza extra-
contractual de la responsabilidad decenal (cfr. atticulo 1.591 del Cddigo -civil),
que ha sido admitida por la jurisprudencia italiana y es aludida por Rovira
JAEN, al sefialar que algunos autores espafioles la defienden, puede defenderse
siempre que se piense que la responsabilidad decenal tiene naturaleza extracon-
tractual, como afirman en nuestra doctrina GaArcfa CantERO (116), SanTOS
Briz (117) y Cossio (118). Sin embargo, €l problema radica en demostrar la
naturaleza extracontractual de la mencionada responsabilidad. Nosotros hemos
examinado esta interesante cuesti6n en varios trabajos (119), llegando a la con-
clusién de que esta responsabilidad tiene un marcado cardcter contractual, como
afirma la mayor parte de nuestra doctrina. En el supuesto contemplado en el
articulo 1.591 del Cédigo civil €l contratista no ha cumplido correctamente con
las reglas del arte de la construccién, que forman parte del contenido del con-
trato de obra por el cauce del articulo 1.258 del Cédigo civil. La responsabilidad
decenal es, por consiguiente, marcadamente contractual.

En conclusién, pensamos que la tesis defendida por la doctrina mayoritaria
es la mds acertada. En la venta de piso o local en proyecto o construccién existe
con anterioridad a la entrega del mismo una obligacién de hacer para que tenga
lugar. Concurre con el «dare» tipico de la compraventa el «facere» propio del
contrato de obra, lo que confiere al contrato una naturaleza compleja. Esta tesis
se acomoda perfectamente a los principios que informan a nuestro Cédigo civil y
conduce a consecuencia equitativas, porque determina una proteccién eficaz de
los compradores de pisos o locales en proyecto o construccién, que podrin ejer-
citar la accién de responsabilidad decenal cuando los pisos o locales presenten
vicios de construccién que ocasionen su ruina (articulo 1.591 del Cédigo civil),
y ejercitar las acciones por incumplimiento contractual, cuando los pisos o locales
presenten vicios de construccién que no ocasionen su ruina (120).

Naturalmente, con mayor claridad atin que en la venta de pisos o locales
terminados, los compradores podrdn, si lo prefieren, dirigirse contra €l promotor-

(116) Garcia CaNTERO, La responsabilidad por ruina del edificio ex articulo
1.591 del Cédigo civil, en este ANUARIO, 1963, pp. 1091 ss.

(117) Santos Briz, El contrato de ejecucién de obra y su problemitica juri-
dica, en «Revista de Detecho Privado», 1972, p. 413.

(118) Cossfo, Instituciones de Derecho civil, I, Madrid, 1975, p. 427.

(119) Ver este Anuario: 1978, I, pp. 135-136; 1978, 111, pp. 672-673.

(120) Esta es la solucién defendida por la importante Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de octubre de 1979. Al comentar esta sentencia en este ANUARIO
(1980, I, pp. 194 ss.) hemos llegado a la conclusién de que la aplicacién de las
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vendedor a través de las acciones generales de incumplimiento, como sefialan las
Sentencias citadas de 28 de enero de 1980 y 8 de febrero de 1982.

c) Condusién.—Como hemos afirmado reiteradamente, nuestro Tribunal Su-
premo no distingue entre la venta de piso o local terminado y la venta de piso
o local en proyecto o construccién. En ambos casos considera aplicable el ar-
ticulo 1.591 del Cédigo civil si los vicios son determinantes de la ruina, y las
normas generales de la responsabilidad contractual si los vicios no producen la
ruina, al no estar contemplado este tipo de vicios en la parca normativa del
Cédigo civil sobre el contrato de obra, como afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de octubre de 1979 (Considerando cuarto). Sin embargo, nosotros
hemos llegado a la conclusién de que la doctrina del Tribunal Supremo estd
plenamente justificada cuando 1a venta tiene por objeto pisos o locales en proyecto
o construccién; en cambio, cuando la venta tiene por objeto pisos o locales
terminados es dificilmente admisible. El problema que se plantea en este caso
puede solucionatrse satisfactoriamente teniendo en cuenta la compatibilidad de las
acciones edilicias propias de la compraventa con las generales de responsabilidad
contractual y a través de la doctrina jurisprudencial que afirma la subrogacién
del comprador en la posicién juridica del promotor-vendedor para dirigirse di-
rectamente contra los profesionales de la construccién que éste ba contratado
para realizar la obra inmobiliaria. Pensamos, sin embargo, que serfa conveniente
una intervencién del legislador encaminada a regular ordenadamente los multiples
problemas juridicos que plantea la promocién inmobiliaria, sobre la que se asienta
toda la dindmica juridica de la construccién hoy en dia. Ello seria un paso im-
portante para el desarrollo del articulo 47 de la Constitucién sin lugar a dudas,
en la medida en que contribuiria a que los adquirentes de pisos y locales go-
zasen de una mds adecuada proteccién. Precisamente, al comentar en este ANUARIO
la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1979, dijimos que es
necesaria una disciplina legal que tutele suficientemente a los adquirentes, sobre
todo cuando han tenido que entregar anticipadamente al promotor-vendedor im-
portantes cantidades de dinero (121). Asi lo estiman los autores que han co-
mentado criticamente la Ley de 27 de junio de 1968 y, en gereral, los proble-
mas que surgen en torno a la promocién inmobiliaria. Se exponen una serie de
medidas de lege ferenda, que se articulan en una doble direccién, la de la calidad
de la construccién y la de la titularidad de los pisos o locales (122). Para DE 1A
CAMARA ALVAREZ (123), el sistema francés, aunque no esté exento de reparos,
es bastante perfecto y completo. Podria, con los debidos retoques, servir de patrén
al legislador espafiol. La Ley francesa de 4 de enero de 1978 —pensamos noso-
tros— ha mejorado en buena medida este sistema al reformar el articulo 1.792

normas generales sobre la responsabilidad contractual es acertada para resolver
el problema que plantea la existencia de vicios ocultos que no causan la ruina
del inmueble construido, si bien debe también tenerse en cuenta lo dispuesto en
el articulo 1.591 del Cédigo civil.

(121) En este ANuario, 1980, I, p. 223.

(122) Cfr. DE 14 CAMARA ALVAREZ, La insuficiencia normativa..., pp. 82 ss.;
SAPENA, GARRIDO y CERDA, Las garantias de los adquirentes..., pp. 90 v ss.;
MuRoz pE Dios, El fraude en la compraventa..., pp. 1.066 ss. Téngase también
en cuenta lo que afirmamos en la nota 18 de este comentario.

(123) De pa CAMARA ALVAREZ, La insuficiencia normativa..., pp. 82 -83.
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del Cédigo civil, que se aplica, como hemos visto, tanto al promotor que vende
pisos y locales en construccién como al que los vende terminados. Ademds, ha
creado un seguro obligatorio de responsabilidad en la construccién, que alcanza
al promotor-vendedor, y configurado un sistema de responsabilidad de cardcter
solidario (124). )

Nos parece interesante concluir este comentario jurisprudencial resefiando que
¢l dia 23 de noviembre de 1979 fue publicado en €l «Boletin de las Cortes
Espafiolas» un Proyecto de Ley sobre Proteccién Pudblica a la Vivienda, en de-
satrollo del articulo 47 de la Constitucién, donde se disciplina la promocién
privada de actuaciones en vivienda (articulos 22 y siguientes). Las medidas de
proteccién dispensadas a los compradores de este tipo de viviendas aparecen b4-
sicamente en log articulos 24, 25 y 26, que se refieren a las garantias del com-
prador por cantidades entregadas anticipadamente al promotor, al contenido y
requisitos de los contratos y a la responsabilidad del promotor cuando presenta
vicios de construccién el piso o el local. En relacién directa con el problema que
hemos examinado en este comentario, el articulo 26 dispone: 1. Los promotores
de las acciones en viviendas a que se refiere el articulo 6 de esta Ley, vendrin
obligados a ejecutar las obras de reparacién de las mismas que fueran necesa-
rias como consecuencia de vicios o defectos de construccién, no imputables al
mal uso, manifestados en el transcurso de los cinco afios siguientes al otorga-
miento de la cédula de habitabilidad de las viviendas derivadas de dichas actua-
ciones. 2. La correspondiente accién podri ser ejercitada por cualquier ocupante
legitimo de la vivienda y se entiende sin perjuicio de las demds responsabilidades
y obligaciones en que haya podido incurrir el promotor como consecuencia del
contrato, con atrreglo a la legislacién general y particular aplicable. 3. Sin per-
juicio de lo establecido en el pirrafo 1.° de este articulo, los propietarios de las
viviendas, vy en su caso los arrendatarios, estardn obligados a mantenerlas en
buen estado de conservacién y en condiciones normales de habitabilidad».

(124) Véase la referencia que hacemos al Derecho francés en este comentario.



{I. SENTENCIAS

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Jesus DIEZ DEL CORRAL,
Gabriel GARCIA CANTERO y Maria DIAZ DE ENTRESOTOS Y FORNS

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. Culpa extracontractual. Muerte por cortocircuito del tendido eléctrico
de ferrocarril. Prescripcion de la accién. Computo del plazo. Afio bisiesto.—
Al no tener en cuenta la Sala sentenciadora lo dispuesto en el articulo 5.1. C.c.
sobre el cémputo de plazos, que lo serdn de fecha a fecha cuando se trate
de meses o afios, e inventar un cémputo especial en el que se hace intervenir,
contra toda regla de hermenéutica, la condicién de bisiesto del afio transcu-
rrido, se incide en la violacién por inaplicaciéon del mismo. (Sentencia de 13
de marzo de 1982; ha lugar.)

2. Negocio fiduciario. Valor del documento publico notarial—La fe nota-
rial, en materia de contratos, s6lo alcanza al hecho que motiva el otorga-
miento de la escritura y fecha de la misma, mas no a la veracidad intrinseca
de lo que los contratantes han declarado ante el Notario, que es lo que la
sentencia impugnada niega, con base en el contrato privado de igual fecha
a la de la escritura y en el resultado conjunto de la prueba practicada.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—Han de decaer los moti-
vos que hacen supuesto de la cuestion al partir el recurrente de que la frase
«amortizacién poliza» que figura en algunos recibos —no en todos ni en los
de mayor contenido econémico individual— representativos de la entrega de
cantidades por el demandado al demandante, equivale a cumplimiento por
aquél de la obligacién de devolver un préstamo que dice realmente recibido
—cuando esta realidad es precisamente la cuestionada— para la adquisicién
del Iocal y farmacia en litigio, en vez de significar el abono de los beneficios
de la explotacién en la oficina de farmacia, que es lo que afirma la sentencia
combatida.

Prueba de presunciones.~—No puede prosperar la infraccién que se denun-
cia del articulo 1.253 Cédigo civil, cuando el Tribunal de instancia no ha basa-
do su resolucién solamente en una presuncién, sino que ésta es un simple
refuerzo de la apreciacién hecha del conjunto de la prueba, aparte de que el
Tribunal no ha incurride en conclusiones ilégicas ni absurdas, sino que, por
el contrario, ha construido un irreprochable andlisis presuntivo.

Negocio fiduciario—La doctrina legal viene caracterizando el negocio fi-
duciario como un convenio anémalo en el que concurren dos contratos inde-
pendientes, uno, real, de transmisién plena del dominio, eficaz «erga omnes»
y otro, obligacional, vélido «inter partes», destinado a compeler al adquirente
a actuar de forma que no impida el rescate de los bienes cuando se dé el
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supuesto obligacional pactado, y la existencia de este negocio fiduciario no
estd contradicha por la circunstancia de que a la vez se arbitré en el propio
documento un mecanismo de garantia de cumplimiento de lo pactado que se
inserta como un préstamo simulado representativo del valor que las partes
atribuyen al local adquirido.

Incongruencia.—No puede deducirse de los fundamentos juridicos de la
sentencia ni mucho menos de la discordancia entre éstos y los estimados apli-
cables por los litigantes, ya que la facultad de los Tribunales de indagar y
aplicar la norma que estimen del caso no tiene otro limite, con base en la
incongruencia, que la de no poder dar acogida a una accién no invocada,
alterar la causa de pedir o sustituir las cuestiones debatidas por otras.

Falta de causa del préstamo aniadido al negocio fiduciario—El negocio
contenfa junto a la propia prestacién «in obligatione» de tornar los bienes al
demandante como verdadero adquirente de ellos, la alternativa «in solutione»
de librarse del compromiso contraido abonando la cantidad figurada como
préstamo, de modo que precisamente por el juego del articulo 1.276 del Cédigo
civil, cuya inaplicacién se acusa, la simulacién de la cuantia de aquel présta-
mo o del préstamo en si deja intacta la verdadera relacién que las partes.
han concluido.

Ilicitud de la causa—La alegacién de que el repetido negocio trataba de
burlar, por parte del demandante, la prohibisién del articulo 11 de las Orde-
nanzas para el ejercicio de la profesién de farmacia en cuanto que «ningin
farmacéutico podra tener o regentar mas que una sola botica sea en el mismo
o en diferente pueblo», trae a debate en casacién un tema de apreciacién fa-
cultativa de los Tribunales de instancia y que precisa, ademas, la prueba
de su existencia frente a la presuncién del articulo 1.277 Cédigo civil a carge
del denunciante.

Movil ilicito y presuncidn de fraude.~Si esta prueba puede estar manifies-
ta, conforme a la teoria subjetiva de la causa, en el mévil, esto es, en la
concreta finalidad perseguida por las partes, en lugar de residenciarla en el
fin abstracto y permanente del negocio, no basta para declarar la ilicitud
el dato innegado de que el demandante es titular de otra oficina de farmacia,
puesto que lo que determinaria la ilicitud seria la efectiva concurrencia de
la duplicidad de establecimientos, evento futuro que no tiene por qué seguirse
necesariamente de la declaracién judicial postulada, ya que, perseguido por
el adquirente-demandante el fin que dice y nadie ha contradicho de propiciar,
con la nueva adquisicién, su traslado a las inmediaciones. de Valencia, es pec-
fectamente hacedero el traspaso del establecimiento que actualmente posee
antes de asumir la titularidad del que reclama, siendo de observar, por
otra parte, que la duplicidad de establecimientos en que el recurrente hace
consistir el fraude legal que acusa, sélo seria posible contando de antemano
con la omisién por el particular y la Administracién del acta previa de com-
probacién de requisitos legales que la Inspeccién Provincial de Farmacia ha
de levantar en todo cambio de titularidad, conforme al articulo 9 «in fine»
del Decreto de 14 de abril de 1978, lo cual lleva la presuncién de fraude mas
allA de limites razonables.
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Obligacién de dar cosa especifica—No puede haber infraccién de la obli-
gacién de entregar la misma cosa cierta convenida a tenor del articulo 1.096
Caédigo civil, cuando se ha demostrado que la oficina reclamada sustituyé en
el mismo pueblo a la primitivamente establecida por decisién voluntariamen-
te acatada por el fiduciario recurrente, el cual, por lo demas, plantea aqui
una cuestién nueva inaccesible a la casacién.

Presunto préstamo usuario—No existe porque, contra lo afirmado por
el recurrente, la cifra de doce millones no entra en juego como un préstamo
a devolver, sino en funcién sustituyente de la entrega de los bienes adquiri-
dos a su verdadero dueifio, por el valor libremente dado a los mismos por am-
bas partes, valor que nada tiene que ver con lo que efectivamente se hubiese
pagado por ellos. (Sentencia de 9 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

3. Simulacion relativa—Se esta en un supuesto de simulacién relativa, por
la ficticia aparicién de un no contratante, a cuyo nombre se hace figurar la.
adquisicién onerosa, consistiendo la combinacién simulatoria en documentar
como compradora a dofia S. G., ya fallecida, de quien es tinico hijo y herede-
ro el recurrente, cuando la realidad fue que el pago del precio del piso del
que se trata se realizé con dinero perteneciente a los bienes gananciales de la
sociedad formada por dicho demandado con su esposa.

Fuerza probatoria de la confesion.—La fuerza probatoria de la confesién
no es de rango superior a la de los restantes elementos que en los autos
obran a la hora de realizar su total ponderacién, por lo que ha de ser apre-
ciada por el organismo jurisdiccional en adecuada cordinacién con las res-
tantes probanzas, y no desligindose de ellas. (Sentencia de 21 de noviembre
de 1980; no ha lugar.)

2. Derecho de la persona

4. Revocacion de declaracion de incapacidad por locura. Incongruencia.—
La sentencia recurrida no es incongruente porque declare capaz a la intere-
sada y deje sin efecto la resolucién de incapacidad, mientras que lo pedido
fue que se anulase la declaracion de incapacidad, ya que, como facilmente se
comprende, ambas cosas significan exactamente lo mismo.

Incongruencia—No la hay cuando se conceda menos, pero no mas de
lo instado.

Defecto del recurso.—Lo es invocar que la sentencia combatida contiene
disposiciones contradictorias, cuando se reconoce que la contradiccion no
existe entre los términos del fallo, sino que se habla de las situaciones con-
flictivas que puedan surgir en la ejecucién.

Defecto del recurso.—Constituye defecto alegar conjuntamente error de he-
cho y error de derecho en la apreciacién de la prueba, por incidir en la falta.
de claridad y precisién exigida por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.
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Representacién del incapacitado y desistimiento del tutor—Dado lo dis-
puesto en el articuio 262 del Cédigo civil es evidente que el tutor no puede
estar en condiciones de alegar un desistimiento o renuncia de sus funciones,
contra el caracter semi-piblico de las mismas, significativo de deberes y no
sélo de derechos que, de suyo, son irrenunciables.

Validez del poder otorgado por la incapaz antes de la declaracicn de inca-
pacidad.—No puede prosperar la alegacién de la nulidad de este poder en
favor del Procurador actuante, entre otros motivos, porque es un incuestio-
nable presupuesto juridico, reconocido en reiterada doctrina jurisprudencial
de este Tribunal, que son validos los actos efectuados por el incapaz antes
de que la incapacidad sea judicialmente declarada, a menos que concreta y
especificamente se obtenga la declaracién de nulidad del acto de que se trate.

Autorizacidn del Consejo de Familia segun el articulo 219 del Codigo civil.—
Esta autorizacién est4 limitada al defensor del presunto incapaz que no quie-
ra o no pueda defenderse, conforme al articulo 215, parrafo 2.°, del propio
Cédigo, pero nada tiene que ver con el supuesto presente en el que actua
el propio interesado por si. (Sentencia de 23 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

5. Documentos auténticos.—Es reiteradisima la jurisprudencia de esta
Sala acerca de que ni los escritos expositivos de las partes, ni la prueba de
confesién, ni aquellos documentos que ya fueron examinados y valorados
en su alcance probatorio por el juzgador de instancia, y méxime dentro de
un examen conjunto de toda la prueba producida, son auténticos.

Prueba de confesion.—Seguin nutridisima jurisprudencia de esta Sala, ni
la confesién es medio de prueba que haya de prevalecer absolutamente sobre
todos los demds, ni, finalmente, dentro de la confesién es licito aislar unas
concretas manifestaciones del contexto de todas las efectuadas, olvidando el
articulo 1.233 que inmediatamente sigue el supuestamente infringido y a tenor
del cual la confesion no puede dividirse contra el que la hace.

Prueba de las obligaciones. Articulo 1.214 del Cédigo civil.—No se ha infrin-
gido el articulo 1.214 del Cédigo civil, norma o precepto de caracter genérico
a la manera de riblica general sobre la prueba de las obligaciones, que, por
si solo, no es bastante para integrar una infraccién de ley y que en definitiva,
no puede servir para sustituir el criterio valorativo de la prueba atribuido al
Tribunal por el personalisimo del impugnante.

Responsabilidad solidaria de los promotores por falta de pago del precio.—
La jurisprudencia mas reciente (por todas, y entre las tltimas, la sentencia
de 2 de marzo de 1981), ha prestado acogida a la concepcién actual de la obli-
gacién solidaria poniendo de relieve que aunque los créditos de los particu-
lares deudores puedan desarrollarse hasta cierto grado con independencia,
permanecen no obstante unidos entre si a través de la unidad de fin de las
prestaciones, que es el estar destinadas en comun a la satisfaccién del interés
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-del acreedor, a lo que hay que afadir que el pacto expreso de solidaridad no
es exigido por la doctrina cientifica, ni en cierto modo por la jurisprudencia
misma, dandose asi una interpretacién semicorrectora al articulo 1.137, como
estimulo en el concierto y cumplimiento de los contratos, lo mismo que en la
garantia de los perjudicados en actos ilicitos extracontractuales, por haber
en ambos casos comunidad juridica de objetivos entre las prestaciones de los
diversos deudores al manifestarse una interna conexién entre ellas, descartan-
dose la solidaridad dnicamente alli donde hay una mera casual identidad de
fines o de prestaciones.

Interpretacion del contrato.—La interpretacion del Tribunal de instancia
no puede calificarse de absurda o ilégica, por lo que debe prevalecer, clau-
dicando el motivo en examen. (Sentencia de 15 de marzo de 1982; no ha
Tugar.)

HECHOS.—Tres promotores encargaron a un contratista la construccién
de un edificio. Los promotores se negaron a pagar al contratista el costo de
Jas obras de construccion realizadas, por lo que éste los demandé como deu-
-dores solidarios.

En Primera Instancia prosperé la demanda del contratista. La Audiencia
Territorial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casacién inter-
puesto.

NOTA.—Esta sentencia estd en consonancia con la linea doctrinal y juris-
prudencial que, a pesar del texto del articulo 1.137 del Cédigo civil, afirma
la responsabilidad solidaria de los causantes del dafio, aunque no exista en
realidad un pacto expreso de solidaridad. La sentencia que comentamos tiene
-el mérito de destacar la existencia de una interpretacién semicorrectora del
citado articulo, evidenciando lo que en realidad esta sucediendo, no sélo en
el Ambito de la responsabilidad aquiliana, sino también en el de la respon-
sabilidad contractual. Una buena prueba de lo afirmado aparece en sede de
-contrato de obra, donde la jurisprudencia mantiene de forma constante que los
profesionales de la construccién responden solidariamente cuando no puede
llevarse a cabo una individualizacién de las conductas y el hecho dafioso es
producto de una accién conjunta., Una amplia referencia doctrinal y jurispru-
dencial en nuestras anotaciones a las sentencias de 9 de octubre de 1981 (en
-este ANUARIO, 1982, I, pp. 259-261) y de 5 de diciembre de 1981 (en este ANUARIO,
1982, II, pp. 543-544). A.C. S.

6. Defecto formal en la interposicién del recurso.—Incide en la falta de
la claridad y precisién exigida por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, al no precisar cual de los dos parrafos del articulo primera-
mente invocado es el que considera el recurrente erréneamente interpretado.

Interpretacion del contrato—Lo que el recurrente pretende realmente es
sustituir por su personal criterio el siempre mas ponderado y objetivo de
la Sala, lo que no es dable hacer conforme viene proclamado, salvo que
tal interpretacidén pueda ser tildada de equivocada, ilégica o desorbitada.

Cldusula penal.—Por su naturaleza debe ser objeto de especifico pacto
para que pueda ser vinculatoria de las partes, de tal forma que, si no
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consta su existencia de un modo claro y terminante, no puede ser exigible,.
méaxime que esta Sala viene reiteradamente estableciendo que las clausulas.
penales deben ser interpretadas restrictivamente, y porque aunque se pu-
diera admitir la eficacia de la cldusula penal, su aplicacién siempre estaria.
subordinada al hecho de que existiera incumplimiento de aquella precisa
obligacién en cuya garantia fue establecida la pena.

Confesion judicial —Esta Sala tiene declarado con reiteraciéon que la con-
fesién judicial no es probanza que pueda primar sobre las demas cuando-
en la instancia se obtiene otra conclusién contraria por la conjunta apre-
ciacién probatoria.

El simple retraso no justifica la resolucién.—El simple retraso no puede
producir, so pena de entrafiar un injusto enriguecimiento para el deman-
dante recurrente, los pretendidos efectos resolutorios, como se dice en la
sentencia de este Tribunal de fecha 15 de abril del corriente afio, reiterando
otras anteriores. (Sentencia de 27 de marzo de 1982; no ha lugar.)

HECHOS.—Se demanda la resolucién del contrato por causa de incum-
plimiento contractual. La demanda es rechazada en Primera Instancia y en
la Audiencia Territorial. No prospera el recurso de casaci6n interpuesto.

NOTA.—A) En relacién con la cuestion de la clausula penal, en esta sen-
tencia se reproduce la posicién constante de nuestro Tribunal Supremo.
Este sigue un criterio que preconiza una interpretaciéon restrictiva de las
cldusulas penales. Hay que subrayar que esta interpretacién restrictiva es
afirmada por la jurisprudencia no sélo en cuanto a la existencia de la clau-
sula penal, circunstancia que pone de relieve la sentencia que anotamos,
sino también sobre su alcance y contenido (Sentencias de 13 de junio de
1906, 19 de junio de 1941, 5 de noviembre de 1964, 21 de abril de 1976 y 11
de mayo de 1979). Esta doctrina encuentra su fundamento en el caricter
sancionador de la cldusula y por consiguiente en la idea de que odiosa sunt
restringenda. Sobre esta doctrina jurisprudencial téngase en cuenta el co-
mentario de DiEz-P1icazo a la Sentencia de 10 de junio de 1969, en Estudios
sobre la jurisprudencia civil, 1, Madrid, 1973, pp. 488-492.

En la sentencia que anotamos, y en otras anteriores, se dice que la exis--
tencia de la cladusula penal ha de constar de un modo claro y terminante.
Esta afirmacién ha de entenderse completada con la de la Sentencia de 3
de marzo de 1956, en la que se afirma que la pena convencional existe no-
s6lo cuando se pacta expresamente con este nombre, sino también cuando
se pacta cualquiera otra estipulacién que lleva al mismo resultado, pues
no es necesaria ninguna férmula especial.

Por 1ltimo, al sefialar que su aplicacién estd subordinada al hecho de-
que existiese incumplimiento de la obligacién en cuya garantia fue esta-
blecida la pena, nuestro Tribunal Supremo reproduce la doctrina de otras
Sentencias, como las de 5 de noviembre de 1964, 19 de abril de 1975 y 27 de
diciembre de 1980, que anotamos en este AnUArto, 1981, III, pp. 878-879. Con-
viene destacar en este punto que en otras Sentencias se precisa el signi--
ficado del incumplimiento, al decirse que el incumplimiento o defectuoso
cumplimiento ha de ser imputable al obligado a pagar la pena, no debido
a caso fortuito o fuerza mayor (Sentencias de 15 de diciembre de 1926 y-
5 de noviembre de 1964). Naturalmente, si se ha acordado que también en
estos casos es exigible, no cabe duda de que sera exigible la cldusula penal,.
segun se infiere de los articulo 1.152, 2°, y 1.105 del Cédigo civil.



Anuario de Derecho .civil 933

B) Se alude en esta sentencia al debatido problema del simple retraso
.como posible causa que pueda justificar la resolucién del contrato. Nuestro
Tribunal Supremo llega a la conclusién de que no procede la resolucién,
salvo que el retraso motive un injusto enriquecimiento para el recurrente.

En el terreno doctrinal el problema sefialado ha sido analizado amplia-
mente por DfEz-Picazo, en su estudio El retardo, la mora y la resolucién
de los contratos sinalagmdticos, en este ANUARIO, 1969, pp. 383 ss., vy en Fun-
.damentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Madrid, 1972, pp. 666 a 669 y 859
a 861, donde demuestra, en contra de los que piensan que la constitucién
en mora del deudor es un requisito de la facultad de resolver el contrato,
-que el retraso en el cumplimiento de la obligacion puede ser una causa
Jjustificativa de la resolucién del contrato sinalagmatico. Indudablemente
hay casos en que el retraso no justifica la resolucién y otros en que si la
justifica. Un andlisis de los distintos casos, teniendo en cuenta las nume-
rosas sentencias del Tribunal Supremo que se enfrentan con el problema,
se encuentra en las referidas obras del autor mencionado.

A C. S.

7. Interpretacion del contrato. Criterios objetivos.~Nuestro ordenamiento
Jjuridico, a pesar de los términos en que estia redactado el articulo 1.281 del
Cédigo civil, no consagra de forma absoluta la teoria subjetivista de la in-
terpretacion del contrato, ya que en caso de criterios dispares entre los
contratantes los Tribunales han de atender a la voluntad commin de ambos
y desatender la voluntad interna meramente subjetiva de alguno de ellos,
como se deduce entre otras de la Sentencia de 22 de junio de 1950, de modo
que la intencién de los contratantes no es lo que ellos quisieron, sino lo
que decida un observador imparcial, en este caso el Tribunal «a quo» con
arreglo a lo pactado, a la buena fe, al uso y a la ley, como se deduce del
articulo 1.258 del mismo Cédigo sustantivo, y en esa operacién, como mani-
fiesta la regulacién legal, hay un predominio evidente de elementos objetivos.

Calificacién del contrato.—Segin reiterada jurisprudencia de esta Sala,
-en la calificacién de los contratos no esta obligado el Juzgador a pasar por
lo que las partes consignen en sus convenios, sino que sobre las palabras
usadas por los contratantes estén los hechos constitutivos del contrato.

Cuestion de hecho.—La «obra contratada», dato factico que sirve de so-
porte o presupuesto esencial al articulo 1.593, es cuestién de hecho, como
admitié la Sentencia de esta Sala de 13 de marzo de 1971.

Defectos formales en la interposicion del recurso.—En el motivo quinto
se involucran tres conceptos distintos de infraccién, lo que supone no ate-
nerse la recurrente a la norma imperativa contenida en el articulo 1.720,
parrafo 2°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por tanto se incurre en
la causa de inadmisién del motivo definida en el articulo 1.729, ntimero 4.,
de la misma Ley, aparte de que en cuanto a los citados articulos 1.822 y
1.289 no se indica cuil de los parrafos varios que contienen es el que se
pretende infringido, lo que a su vez integra la causa de inadmisién del ni-
mero 6 del altimamente citado articulo de la Ley Procesal Civil.

Interpretacion del contrato en contra del criterio del Tribunal de Ins
tancia.—El recurrente pretende llegar a un determinado sentido hermenéutico
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contrario o notoriamente diverso del que obtuvo la Sala de Instancia, para
lo cual es procedente la via del ntiimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley Pro-
cesal Civil y no el elegido en estos motivos.

Cuestion de hecho.—Es cuestién de hecho, que corresponde ser deter-
minada por el juzgador de instancia, la concrecién del perjudicado y quién
dejé de cumplir el contrato,

Cardcter subsidiario del articulo 1.282 del Cddigo civil—Como declaré esta
Sala, el invocado articulo 1.282 tiene caracter subsidiario respecto del an-
terior, por lo que debe recurrirse a €l si el contrato que hubiese de inter-
pretarse ofreciese alguna duda en el sentido literal de sus clausulas.

Socidad civil—En el ordenamiento civil espafiol, a diferencia de otros
extranjeros, como el alemén federal y el portugués y de la tendencia mo-
derna en materia de contrato de sociedad civil, este contrato constituye
una persona juridica distinta de la de los socios que la forman, salvo en
el supuesto de sociedad irregular (articulo 1.669 del Cédigo civil) no contem-
plado en el supuesto debatido (articulo 35, nimero 2.°, del mismo Cddigo).
(Sentencia de 30 de abril de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—En esta Sentencia se sigue la tesis imperante en la doctrina y ia
jurisprudencia, que afirman la importancia de los criterios objetivos a la
hora de interpretar el contrato. Sobre esta cuestién nos hemos ocupado en
nuestra anotacién a la Sentencia de 30 de noviembre de 1981, que destaca
también la importancia de los criterios objetivos de interpretacion, funda-
mentalmente, la buena fe y los usos (en este ANUARIO, 1982, II, pp. 554-555).

A. C. S.

8. Sentencias de los Tribunales.—Es conocida por lo reiterada la doctrina
jurisprudencial de que las sentencias han de dictarse en concordancia con
la situaciéon de hecho y de derecho existente en el momento de incoacién
del pleito, por lo que lo pactado después por el demandado con uno de los
demandantes, solamente puede tener consecuencias contra ellos, con la tnica
posible recusacién para el periodo de ejecucién de sentencia, en el reducido
Ambito particular en que el pacto tuvo lugar. ’

Interpretacion del contrato. Valor de los anuncios publicitarios—La in-
terpretacién de la sentencia recurrida, valorando no sélo de la simple letra
del discutido contrato, sino también de todos los demds elementos proba-
torios e interpretativos que le permite el Cédigo para hallar la voluntad real
de los contratantes, como los anuncios publicitarios, es perfectamente Iégica
que, de acuerdo con la constante doctrina jurisprudencial, debe prevalecer
sobre la particular e interesada de quien recurre. (Sentencia de 20 de marzo
de 1982; no ha lugar.)

HECHOS.—Se promovié la construccién de un conjunto de viviendas de
proteccién oficial. En las primitivas ofertas se anunciaron unas determi-
nadas condicciones de venta, que no fueron cumplidas en su integridad por
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el promotor. Por esta razén los compradores le demandaron, solicitando
que se entendiera vendida la participacién ofrecida en los locales comer-
ciales del edificio segin las condiciones y precio prometido, y a completar

el espacio de las plazas de garaje comprometidas 0 se tuviese por resuelto.
los contratos.

El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda. La Audiencia
Territorial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casacién inter-
puesto.

NOTA.—Esta Sentencia estd en la linea de la de 27 de enero de 1977, en
Ja que nuestro Tribunal Supremo, confirmando los fallos del Juzgado y
de la Audiencia Territorial, afirma la eficacia juridica de la propaganda,
al decir que «siendo muy parco el contrato suscrito por las partes en ele-
mentos descriptivos, es l6gico que el adquirente del piso se atenga a lo
prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con e! principio de la
buena fe, proclamado en el articulo 1.258 del Cdédigo civil, al creerlos, con
todo fundamento, vinculantes para la empresa».

Constltese los comentarios de Rico PEReZ (en Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia, 1978, pp. 345-358) y LASARTE (en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 1980, pp. 50-78) a la Sentencia de 27 de enero
de 1977, cuya doctrina consideramos plenamente acertada.

A. C.S.

9. Compraventa de local. Prueba de la existencia del contrato. Determi-
nacion del precio—~No cabe alegar que a través de las certificaciones de
obra y del visto bueno del Arquitecto Director de la misma se podia-llegar
a una determinacién del precio del local, ni que esto sea lo habitual en
este tipo de construcciones en las que el cooperativista entrega una can-
tidad inicial y el resto cuando, a la terminacién de la obra, se determina
el precio con absoluta concrecién, ya que la aplicacién del articulo 1.447
Cédigo civil presupone la existencia de un concierto previo entre las partes
y la cumplida probanza del especifico pacto de referir el precio «a otra
cosa cierta», y la sentencia recurrida declara que no existen elementos pro-
batorios de los qué pueda deducirse una supuesta determinacién automética.

Determinacion de la cosa vendida mediante su posesion por el presunto
comprador—Se denuncia violacién del articulo 1.273 C. c. al aducir que el
Jocal pretendido estd perfectamente determinado desde el momento en que
se concedid al recurrente su posesién a titulo de duefio, razonamiento re-
chazado por falta del correspondiente onus probandi, pues s6lo se ha acre-
ditado una posesién meramente tolerada de la cosa. (Sentencia de 26 de
abril de 1982; no ha lugar.)

10. Interpretacion de los contratos—Es constante la doctrina jurispru-
dencial respecto a que la interpretacién de los contratos concierne priva-
tivamente al Tribunal de Instancia, cuya labor sélo es revisable en casacién
cuando manifiestamente aparezca infringido algiin precepto regulador de
la hermenéutica negocial, por lo que el resultado a que aquél llegé habra
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de ser mantenido mientras sea logico o racional, aunque pueda caber al-
guna duda sobre su rigurosa exactitud.

Documentos auténticos.—Son reiteradas y sobradamente conocidas las
declaraciones de la doctrina legal de que no constituye documento auténtico
a efectos del recurso de casacién por falta de literasuficiencia el mismo
cuyo contenido fue objeto de debate.

Prestacion diversa y vicios de la cosa—Sin dejar de reconocer la juris-
prudencia las dificultades que ofrece en la realidad la distincién segura
entre la prestacion diversa y los vicios de la cosa, se orienta a entender
que se estard en la hipodtesis de entrega de cosa distinta o aliud pro alio
cuando ha existido pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto y con-
siguiente insatisfaccién total del comprador, que permite acudir a la pro-
teccién dispensada por los articulos 1.101 y 1.124 (Sentencias de 1 de julio
de 1947, 30 de noviembre de 1972, 25 de abril de 1973, 21 de abril de 1976,
.20 de diciembre de 1977 y a contrario sensu la muy reciente de 12 del mes
en curso), supuesto que no debe ser confundido con el de prestacién de-
fectuosa en la esfera mercantil por vicios en la mercaderia, sometida a la
regulacién especifica del saneamiento conforme al Cddigo de comercio, segin
se desprends de la doctrina mantenida por las Sentencias de 13 de marzo
de 1929, 31 de octubre de 1961, 6 de abril de 1967, 22 de diciembre de 1971
y 14 de abril de 1978, y no puede ponerse en duda que entraiia entrega de
objeto diverso y por lo tanto determina verdadero incumplimiento propor-
cionar al comprador tabiques fabricados con yeso de mala calidad en vez
de utilizar escayola segin lo pactado.

Principio de la compensacion automdtica o «ipso iure».—Es sefialado en
el articulo 1.202 del Cédigo civil, con extincién de las obligaciones en la
cantidad concurrente y produccion de efectos ex tunc, (Sentencia de 23 de
marzo de 1982; no ha lugar.)

HECHOS.—La Sentencia de la Audiencia confirma la recaida en Primera
Instancia, que estimando la reconvencién entablada por la compradora con-
dendé a la demandante vendedora a pagar una indemnizacién en atencién
a los dafios ocasionados por la defectuosa calidad de las placas vendidas,
fabricadas con malos materiales (yeso de mala calidad en vez de escayola,
segin lo pactado). No prospera el recurso de casacién interpuesto por el
vendedor.

NOTA.—La doctrina de esta Sentencia es coincidente con la de 12 de
marzo de 1982, pero mientras que en esta Sentencia no se considera proce-
dente la aplicacién de las acciones generales de incumplimiento, ya que
la cosa vendida era defectuosa, en la Sentencia que anotamos, al ser la
cosa vendida distinta de la pactlada, si cabe la aplicacién del articulo 1.124
del Cédigo civil. Para nuestro Tribunal Supremo entrafia entrega de objeto
diverso el proporcionar al comprador tabiques fabricados con yeso de mala
.calidad en vez de utilizar escayola, segiin lo pactado.
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A nuestro juicio, en presencia de casos como el planteado tiene razén
nuestro Tribunal Supremo cuando pone de relieve las dificultades que ofre-
ce la distincién entre la prestacién diversa y los vicios de la cosa. En nues-
tra doctrina, MoRaLES MORENo (E! alcance protector de las acciones edili-
cias, en este ANUARIO, 1981, III, pp. 650 ss.) se refiere a la distincién entre
vicios redhibitorios y ausencia de cualidades, afirmando que cuando se su-
pera la construccién puramente objetiva de los vicios, es dificil trazar una
distincién segura, con efectos practicos satisfactorios, entre vicios y ausen-
cia de cualidades. En un orden practico, prosigue diciendo, los vicios de la
cosa suponen también ausencia de cualidades, ya que las cualidades impor-
tan en Derecho, no tanto por su naturaleza, cuanto por su influencia en la
utilidad que la cosa deba prestar.

En el plano practico, si se sigue fielmente la doctrina reflejada en la sen-
tencia de 12 de marzo de 1982 y en la que anotamos, ha de afirmarse que
en un caso el comprador dispondra de las acciones generales de incum-
plimiento, que prescriben a los quince afios (art. 1.964 del Codigo civil), y
en otro, tan sélo dispondra del plazo de caducidad de treinta dias que fija
el articulo 342 del Cédigo de comercio para el ejercicio de las acciones de
saneamiento en la compraventa mercantil. Asi, en el caso de venta de par-
quet defectuoso, nuestro Tribunal Supremo, en la sentencia de 12 de marzo
de 1982, solamente considera aplicable el articulo 342 del Cédigo de comer-
cio, y cémo el comprador no ha ejercitado la accién de saneamiento en el
plazo de treinta dias a contar de la entrega, carece ya de accién frente al
vendedor; mientras que en la sentencia que anotamos, como se han entre-
gado tabiques fabricados con yeso de mala calidad en vez de utilizar esca-
yola, como se habia pactado, si cabe la aplicaciéon de las acciones generales
de incumplimiento. Segun se infiere de la sentencia de 12 de marzo de 1982,
en el primer caso la seguridad del trafico impone la aplicacién estricta del
articulo 342 del Cédigo de comercio.

A nuestro juicio, ni es claro que en los casos de ausencia de cualidades
no quepa, junto a las acciones generales de incumplimiento, la invocacién
de las acciones edilicias, por lo dicho anteriormente, ni que sea inviable la
aplicacion de aquéllas cuando las cosas vendidas presentan vicios ocultos,
si éstas han sido fabricadas por el vendedor, evidencidndose en su fabrica-
<i6én su impericia o negligencia. Sobre el argumento utilizado por la senten-
cia de 12 de marzo de 1982 para negar la viabilidad de las acciones genera-
les de incumplimiento cuando las cosas que se venden son defectuosas; nos
remitimos a la anotacién de esta sentencia en este fasciculo del ANUARYO.

A.C. S.

11. Compraventa mercantil.—Si ya en principio las compraventas celebra-
«das entre comerciantes van acompaiiadas de la presuncién de que corres-
ponden al giro de sus negocios y por ello revisten caracter mercantil, en
el caso de litis la intromisién especulativa de la compradora es patente, por
méas que el parquet estuviera destinado a su colocacién en un inmueble de
manera permanente, pues la actividad constructora, al igual que la manu-
facturera o la fabril, no excluyen la nota de que se trata en la compra de
-elementos que luego son industrialmente transformados, operacién que es
propia del comercio de reventa ya declaré la aneja sentencia de 22 de abril
de 1911, y es claro, por otra parte, que no puede acudirse a la excepcién
tercera del articulo 326, norma que sobre hacer referencia a una realidad
.econémica poco compatible con reglamentaciones en la actualidad autorizan
al artesano para utilizar mano de obra asalariada (Decreto de 22 de febrero
.de 1968), conviene tunicamente a situaciones en las cuales, como sefiala la

24
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exposicion de motivos del Cédigo de comercio, los industriales «se limitan a
fabricar con sus propias manos los objetos de su industria, a medida
que se los encargan y dentro de sus mismos talleres u obradores», hipétesis
antagénica a la de autos, que es la de una Sociedad de Responsabilidad Li-
mitada, transformada luego en Andénima, produciendo en masa determinadas
mercaderias que coloca también en grandes cantidades en el mercado.

Principio de la congruencia. Iura movit curia—Segin ha declarado esta
Sala en sentencia de 6 de marzo de 1981, como ya lo hiciera en analogos
términos la de 28 de diciembre de 1970, el principio de congruencia, prohi-
bitorio de toda resolucién extra petita, no impone sino una racional adecua-
cién del organismo jurisdiccional a las peticiones de las partes y a los
hechos que se insertan, de donde se sigue que guardando el debido acata-
miento al componente juridico de la accién y al relato factico de los con-
tendientes, viene permitido al sentenciador realizar su juicio critico del
modo que entienda méas apropiado, incluso aplicando preceptos no citados
por los litigantes conforme al apotegma que proclama la libertad del Juez
al servirse de la motivacién juridica (iura novit curia), siempre que la pre-
tensiéon no resulte alterada, lo que no acontece en el tema que el recurso.
contempla, pues la sentencia de la Sala no se aparté de las cuestiones some-
tidas a su conocimiento ni prescindié de la causa de pedir al entender que
tratdndose de un supuesto referente a prestacién defectuosa en un contrato
de compraventa mercantil, los derechos que asisten al comprador por los
pretendidos vicios ocultos no son otros que los establecidos en los articulos
336 y 342 del Cédigo de Comercio, que sefialan breves plazos de caducidad
(sentencias de 6 de abril de 1967 y 30 de octubre de 1981, entre otras), cuyo-
transcurso, por consiguiente, pudo apreciar el Tribunal de instancia sin
necesidad de referencia por la vendedora.

Informes técnicos.—Es reiterada doctrina que la apreciacién que el Tri-
bunal haga de los informes técnicos esta sustraida a la censura de la ca-
sacién.

Vicios ocultos en las cosas vendidas.—Si bien la entrega de una cosa.
diversa (aliud pro alio) a la pactada en el contrato de compraventa, deter-
minante del pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto o insatisfac-
cién total del acreedor, puede ser subsumida en los articulos 1.101 y 1.124-
del Codigo civil, cuando se trate de prestacién defectuosa en la esfera mer--
cantil por vicios en la mercaderia el comprador ha de acudir a las normas
especificas del saneamiento contenidas en el Cédigo de comercio, sin que
le venga permitido la utilizacién de las reglas generales del derecho comun
sobre el resarcimiento de dafios y perjuicios por incumplimientos inexacto_,
segin se desprende de la doctrina contenida en las sentencias de 13 de
marzo de 1929, 31 de octubre de 1961, 6 de abril de 1967, 22 de diciembre de
1971 y 14 de abril de 1978. Resulta contrario a la seguridad del trafico, de
tanta significacién en el ambito comercial, conceder el dilatado lapso de
los quince afios al comprador que recibe sin protesta la mercaderia y se
abstiene de entablar reclamacién de los plazos perentorios que fija el Co-
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digo de comercio para la existencia de vicios o defectos, como acontecié en
el caso debatido, pues la protesta de la recurrente se produjo después de
haber transcurrido con exceso los treinta dias a contar desde la entrega de
la ultima partida del perquet-mosaico y la accién reconvencional aparece
entablada el treinta de abril de 1977, es decir, unos veintidés meses mas tarde.
(Sentencia de 12 de marzo de 1982; no ha lugar).

HECHOS.—Se celebr6 un contrato de compraventa, por cuya virtud la
sociedad vendedora entregé a la compradora 55.000 metros cuadrados de
parquet al precio de 195 pesetas el metro cuadrado. La vendedora demando
a la compradora por falta de pago de una parte del precio fijado. En la
contestacién a la demanda, la compradora alegd, entre otras cosas, incumpli-
miento de la demandante por deficiencias en el material suministrado, y por
ello la resolucién del contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia acogié tanto la demanda como la recon-
vencién. La Audiencia Territorial revocé la sentencia apelada en el pronun-
ciamiento que estima la reconvencién. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—A) En esta sentencia se parte de la contraposicién entre vicio
oculto y defecto -de calidad o cantidad, cominmente admitida por la doc-
trina mercantilista (amplia referencia en MORALES MORENO, El alcance protec-
tor de las acciones edilicias, en este ANUARIO, 1980, III, pp. 647-648, nota 31).
Y acoge la solucién imperante en la misma, de la cual es reflejo la siguiente
afirmacién de LANGLE: «Insistimos en que el concepto de cosa con vicio no
equivale al de cosa materialmente diversa de la pactada; esta ultima hipé-
tesis no sitia juridicamente en el dmbito del saneamiento, sino del total
incumplimiento de la prestacién debida». En relacién con la cuestién en el
marco de la compraventa mercantil, nos remitimos a las apreciaciones de
MoRALES MORENO (Op. cit., p. 648).

B) Para nuestro Tribunal Supremo, en el ambito de la compraventa
mercantil, si las cosas vendidas presentan vicios ocultos, le estd vedado al
comprador la invocacién de las acciones generales de incumplimiento y tiene
como tunico medio de defensa las normas especificas del saneamiento con-
tenidas en el Cédigo de comercio. De esta manera se aplica inexcusable-
mente el articulo 342 del Cédigo de Comercio, que establece un brevisimo
plazo de caducidad de treinta dias a contar desde la entrega de la cosa
vendida. Esta solucién se justifica en consideraciones de seguridad de! tra-
fico, al que no se adecua el plazo de prescripcién de quince afios, que para
el ejercicio de las acciones generales de incumplimiento establece nuestro
Cédigo civil en el articulo 1.964.

A nuestro juicio, lo mas llamativo de la sentencia es el argumento utili-
zado para justificar la tesis mantenida y que no es otro, como hemos sefiala-
do, que el de la seguridad del trafico. Conviene por ello reflexionar sobre
el mismo, aunque sea brevemente. Parece claro que nuestro Tribunal Supre-
mo, en la sentencia que anotamos, considera preminente la proteccion del
trafico a la de los compradores, pues es incuestionable la cortisima duracién
del plazo de caducidad que establece el articulo 342 del Cédigo de Comercio.
Pensamos que no es tan claro que, en aras de una pretendida seguridad del
trafico, haya que negar categéricamente, en el ambito de las compraventas
mercantiles, la compatibilidad de las acciones de saneamiento por vicios
ocultos con las generales de incumplimiento, de igual manera que ello es
posible en.el ambito de las compraventas civiles. La pretendida tutela del
trifico no puede utilizarse como un argumento irrebatible, ni mucho menos,
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que imposibilite, una vez transcurridos los treinta dias que fija el articu-
lo 342 del Cédigo de comercio, cualquier otro medio de proteccién que el
ordenamiento juridico pueda conceder al comprador. Y uno de estos medios
es precisamente el de poder acudir a las acciones generales de incumplimien-
to. Como muy bien dice MIQUEL GONZALEZ (La posesion de bienes muebles,
Madrid, 1979, p. 480), parece claro que la apelacién al trafico se ha convertido,
como decia REICHEL, en un lugar comtn que se usa ya sin ulterior comproba-
cion y de una manera automaitica. Por todo lo apuntado, consideramos mas
satisfactoria la direccién doctrinal y jurisprudencial que propugna la com-
patibilidad de las acciones de saneamiento por vicios ocultos en la cosa
vendida y las acciones generales de incumplimiento, atribuyendo un escasa
importancia a la regla Lex specialis derogat generalis. Creemos que esta so-
lucién no supone un grave quebranto para el trafico, pues, en realidad, consti-
tuye una necesidad para la adecuada proteccién de los compradores. Tal vez
deba afirmarse que en buena medida la seguridad del trafico presupone pre-
cisamente la adecuada protecciéon de los sujetos que intervienen en el mismo
y muy especialmente de los compradores. A C. S.

11 bis. Responsabilidad del fabricante. Venta de productos vitaminicos
para el engorde del ganado. Culpa contractual. Responsabilidad por darios.
Nexo causal—Normal y légicamente entre la introducciéon de un producto
antitiréideo, que precisa de aplicacién adecuada en la dosis y en el tiempo,
sin ponerlo en conocimiento del adquirente, € incluso sin constancia en la
férmula registrada, y sin dar instrucciones adecuadas al adquirente de cémo
habia de ser administrado el producto con el citado antitiréideo incorporado,
y el resultado dafioso producido en el ganado al que tal producto fue sumi-
nistrado y al que venia destinado, se da el nexo causal determinante de la
secuencia responsabilizadora pretendida, cuando el resultado nocivo de dicha
sustancia antitiréidea viene corroborado por el hecho de que la Direccién
General Agraria en resolucién de 3 de julio de 1977 prohibié el empleo de
sustancias antitiréideas en ganaderia.

Riesgo para la comunidad. Presuncion de culpa—La introduccién por la
entidad demandada de una sustancia téxica de utilizacién peligrosa, capaz de
producir el evento producido, sin figurar en la férmula aprobada para su
comercializacién, y, més aun, sin ponerlo en conocimiento del adquirente, ni
darle instrucciones adecuadas para su correcta aplicacién impeditiva de ge-
nerar dafios, creando un indudable riesgo a la comunidad, conduce al recono-
cimiento de secuencia responsabilizadora, salvo que se hubiese alegado y pro-
bado por la entidad demandada, que fue otra la causa determinante del even-
to dafioso producido. (Sentencia de 26 de marzo de 1982; ha lugar).

Sentencia importante, no sélo por los intereses econémicos implicados en
el caso (la demanda solicita una indemnizacién superior a 13 millones de pese-
tas), sino por su conexién con dos temas de extraordinaria actualidad, la
defensa del consumidor y la tutela de la salud publica, respecto de los cuales
se muestra aquélla sensible al aludir al riesgo para la comunidad que repre-
senta afiadir a un producto de complemento vitaminico para el ganado
cierto compuesto quimico de caracter téxico y cuyo empleo habia sido pro-
hibido administrativamente. Los dafios causados al ganado fueron, en unos
casos, la muerte de algunos animales, en otros, su pérdida de peso y su enfer-
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medad, que obligé a un sacrificio prematuro. Es plenamente de alabar la doc-
trina a esta s. (Pte. Ferndndez Rodriguez) que se completa con la 2.2 de la
misma fecha, en la que, a la cantidad solicitada en la demanda, se deducen
los gastos que por todos los conceptos hubieren de hacerse normalmente
para que €l ganado en cuestién pudiese alcanzar el periodo del normal sacri-
ficio. (G. G.C).

12. Resolucion por incumplimiento en la compraventa de bienes inmue-
bles—Tratandose de la compraventa de bienes inmuebles y como excepcién
al principio «dies interpellat pro homine», el articulo 1.504 del Cédigo civil
dispone que a pesar de la estipulacién en orden a la resolucién de pleno
derecho de la venta por transcurso del término fijado al efecto sin realizar
el pago del precio, y asimismo cuando no existe acto comisario segun la ju-
risprudencia anade, puede el comprador cumplir su primordial obligacién en
tanto el vendedor no le requiera judicialmente o por acta notarial, declara-
cién de voluntad recepticia dirigida no a obtener la contraprestacién del
comprador desatendida, sino a que el otro sujeto del contrato tenga sin mds
por resuelto el vinculo negocial; y si bien la doctrina jurisprudencial afade
al requisito de la falta de pago del precio dentro del plazo fijado, la inter-
vencién de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte
del comprador, tal presupuesto material, cuya apreciacién corresponde al Tri-
bunal de instancia, vendra de ordinario entrafiado en el dato mismo de la
inefectividad del precio a pesar de la facilidad que el aplazamiento comporta,
denotador de la evidencia de una voluntad incumplidora en tanto no se ale-
guen y prueben circunstancias demostrativas del proceder del comprador res-
petuoso con lo acordado y, por lo tanto, con las pautas de la buena fe que
han de presidir la ejecucién contractual. (Sentencia de 19 de mayo de 1981;
no ha lugar).

HECHOS.—Con posterioridad a recibir el requerimiento, el demandado
(comprador) pretendié liquidar las sumas pendientes, a lo que se negd el
actor.

13. Facultad resolutoria del contrato de compraventa—Tanto para la apli-
cacién de la facultad resolutoria del articulo 1.504 del Cédigo civil, en el con-
creto caso de venta de inmuebles, como para la de igual naturaleza que otorga
el articulo 1.124 del mismo texto legal, para la de obligaciones reciprocas, no
basta un simple retraso en el cumplimiento de las obligaciones de una de
las partes para decretar la resolucién del vinculo, sino que es preciso que se
patentice de modo indubitado una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento de lo convenido. Asi se manifesté en las sentencias de 2 de enero
de 1961, de 30 de abril, de 11 de junio de 1969, 18 de noviembre de 1970 y 5
de julio de 1971.

Para pronunciar dicha resolucién no es suficiente con comprobar la exis-
tencia de cualquier incumplimiento, sino que es necesario examinar si éste
tiene tal importancia en la economia del contrato que justifique la resolucién
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en la comiin intencién de los contratantes, como ya se dijo en la sentencia
de 18 de noviembre de 1970. (Sentencia de 15 de abril de 1981).

14. Locacion de cosas.—El articulo 1.543 del C. c. requiere para la locacion
de cosas que tipifica, la concurrencia en la cesién del goce o uso por parte
del arrendador, de los requisitos de un tiempo determinado en su duracién y
precio cierto, como contraprestacién a cargo del arrendatario, requisitos que
se cumplen en el presente caso.

Pretension ad cautelam.—Cuando la demanda contiene una pretension sub-
sidiaria en la que se plantea, «ad cautelam», una situacién factica y juridica
a la que se podria dar lugar por desestimacion de la principal, el Tribunal
de Instancia, al absolver de ésta ha de entrar a resolver expresamente sobre
la primera, haciendo por separado los oportunos pronunciamientos, pues
sélo se autoriza el pronunciamiento absolutorio de todas las pretensiones
formuladas, sin que haya precedido al fallo el examen juridico de todas
ellas, si, independientes entre si del solo examen de la cuestion principal, al
estar ligadas a la misma por vinculos de dependencia, deriva necesariamente
la improcedencia de las deméas a ellas subordinadas, quebrando, en su conse-
cuencia, en supuestos como los de esta litis, la regla general de que no es
dable impugnar por incongruentes las sentencias absolutorias. (Sentencia de
5 de dicicmbre de 1980; no ha lugar). ’

15. Arrendamiento mixto de industria y vivienda. Calificacion del contra-
to.—Para llegar a la conclusién de que el contrato que vincula a las partes
es el de un arrendamiento de industria, de caricter mixto por incluir tam-
bién vivienda, la sentencia no se basa exclusivamente en la literalidad de los
términos del mismo, sino que lo hace con fundamento en un conjunto de
elementos de prueba, pues el objeto arrendaticio no era sélo un local en el
que el arrendatario pudiera establecer un negocio, sino un conjunto de ele-
mentos coordinados y aptos para desarrollar inmediatamente la industria
de bar-sidreria, como lo denotaban la preexistencia del negocio arrendado, la
entrega de elementos materiales suficientes para su desenvolvimiento, su
explotacién anterior por el propietario cedente y la vida propia de la unidad
patrimonial, por lo que resulta ineficaz descomponer esa conjunta apreciacién
para interpretar aisladamente uno solo de los elementos que la integran.

Interpretacion del contrato por actos coetdneos y posteriores de los con-
tratantes.—Para la calificacion del contrato no cabe desconocer un hecho de
tan singular importancia como el aquietamiento del ahora recurrente a la
sentencia dictada en primera instancia en anterior proceso seguido por los
tramites dea la L. A. U., en la que, tras de calificar de industria el cuestiona-
do arrendamiento, desestimé la demanda por inadecuaciéon del procedimien-
to, pues es indudable que esa calificacién le era perjudicial al excluir el con-
trato del ordenamiento especial y proteccionista arrendaticio, y aunque dicha
sentencia no produce excepcién de cosa juzgada en cuanto al fondo, si que la
produce en cuanto a la calificacién contractual que dio lugar a esa inadecua-
cién del procedimiento.
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La subrogacion mortis causa en el contrato no sirve para calificar el
arreéndamiento.—La circunstancia de haberse subrogado el demandado re-
currente en los derechos arrendaticios que a su padre correspondian como
titular arrendaticio, no es suficiente para calificar, por este simple hecho,
cudl sea la naturaleza del arrendamiento, pues el que ia LAU vigente tenga
establecido este derecho de subrogacién, con caricter obligatorio para el
arrendador, no impide que en arrendamientos excluidos del ambito de apli-
caciéon de dicha Ley puedan aceptarlo y convenirlo los interesados.

Duracién de la prorroga tdcita—En el contrato no se establecié plazo
alguno de duracién de la prérroga, por lo que no cabe indagar cudl hubiera
sido la voluntad de las partes sobre tal extremo, ni mucho menos cabe
presumirla del mayor o menor tiempo con que la prérroga se ha producido,
v hay que atenerse al articulo 1.581 C. c.; segun reiterada jurisprudencia,
la tacita reconduccién requiere la permanencia del arrendatario en el dis-
frute de la cosa arrendada, la aquiescencia del arrendador y que no haya
precedido requerimiento de desahucio, siendo su duracién no la del contrato
originario, sino la establecida en el articulo 1.581. (Sentencia de 30 de di-
ciembre de 1981; no ha lugar.)

Se trata de un contrato de arrendamiento de larga duracién, puces se
instrument6 en escritura publica de 4 enero 1929 con validez hasta el 31
diciembre 1972, y que se ha prorrogado ticitamente hasta el momento actual.

La defensa principal de la parte demandada era que la duracién de cada
prorroga era la misma que la del contrato originario, si bien la cuestién
fundamental era la de la calificacién del contrato, para lo cual se hace un
minucioso anélisis de sus elementos y de las vicisitudes ocurridas a lo largo
de su duracién. No resulta convincente el argumento de la cosa juzgada
producida por una sentencia desestimatoria de la demanda por inadecuacién
del procedimiento, aunque se fundamente aquélla en la argumentacién juri-
dica y subsiguiente calificacién del contrato. ¢(No hubiera sido més correcto
calificar la conducta del recurrente de actos propios que le vinculan para
el futuro? En todo caso el resultado final hubiera sido idéntico.

G. G. C.

16. Arrendamiento rustico. Improcedencia de la resolucion por expiracion
de prorroga legal. Novacion por destacado incremento de la renta.—Reiterada
doctrina jurisprudencial viene reputando existente la voluntad novatoria de
las partes en el contrato de arrendamiento rustico y, por consiguiente, la
sustitucion del mismo sin necesidad de que conste expresamente su nova-
cién, cuando se altera o varia la esencia del contrato, y asi la modificacién
sensible de la renta y alteracion de la superficie de la finca arrendada e
incluso la notoria modificacién de una sola de estas circunstancias cuando
se ofrece con caracteres muy acusados, puede ser reveladora de un &nimo
novatorio extintivo, como sucede en este caso en que, a partir de 1975, se
produce un destacado incremento de la renta que pasa de 54.000 pesetas
iniciales a 144.000 pesetas para los dos afios siguientes, teniendo en cuenta
que dicho aumento coincide con la extinciéon del contrato originario por
expiracién de la prérroga legal. (Sentencia de 10 de marzo de 1982; no ha
Jugar.)



944 Anuario de Derecho civil

17. Defectos en la interposicion del recurso—Se pretende con el motivoe
sustituir las denotadas afirmaciones facticas, sin combatirlas por la tnica
via adecuada al efecto, que es la del nimero 7.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por las que, segin el particular criterio del
recurrente, afloran del contenido del documento de 6 de noviembre de 1973
circunstanciado en dicho antecedente, y ello sin tener en cuenta que para
la prevalencia de esta prueba documental sobre aquellas afirmaciones fac-
ticas se requeria fueran destruidas acusando, con fundamento en el meri-
tado documento, error de hecho o de derecho en la apreciacién de la prueba,
a lo que es de afnadir que si el problema de interpretacién hubiera sido
planteado adecuadamente en el presente recurso, todavia seria patente la
correccién de la sentencia recurrida al apreciar el contenido y alcance de
las obligaciones estipuladas en el contrato basico.

Ejercicio de la accidn «ex contractu»~La accién ejercitada por la entidad
actora es la «ex contractu» derivada del incumplimiento por el constructor
del buque- demandado y aqui recurrente de las obligaciones que le incum-
bian con arreglo a lo estipulado, incumplimiento que permanece incélume
por no haberse combatido por la via adecuada, razones por las cuales la
aludida sentencia, al par que aplicé debidamente los articulos 1.101 y 1.104
del Cédigo civil en lo referente a los efectos del incumplimiento de las
obligaciones contractuales y definicion de la culpa del deudor que hace
exigible el resarcimiento de los dafios y perjuicios de tal incumplimiento
derivados, hizo igualmente recta aplicacién del articulo 1964, al estimar
que a la accién personal ejercitada le era aplicable el plazo de prescripcién
de quince afios a que el ultimamente referido precepto legal se contrae,
lo que impone, en su consecuencia, la desestimacién del motivo.

Compatibilidad de las acciones edilicias con las generales de incumpli-
miento.—Como en los casos contemplados por las sentencias de esta Sala
de 23 de junio de 1965, 28 de noviembre de 1970, 28 de enero de 1980, 12 y
20 de febrero y 14 de marzo de 1981, las acciones aqui ejercitadas no se
dirigen a obtener reparaciones provenientes de vicios ocultos en la cosa
vendida, sino las derivadas del defectuoso cumplimiento de la obligacién
contractual, accién distinta y compatible con las acciones redhibitoria y
estimatoria o «quanti minoris» reguladas en los articulos 1.484 y siguientes
del Cédigo civil, sin que, de otra parte, las acciones deducidas tengan ade-
cuado encaje en aquellas otras a que se contrae la preceptiva contenida en
el namero 1.° del articulo 952 del Codigo de comercio, al referirse éstas,
precisamente, al supuesto de las reclamaciones que puedan entablar los que
prestan los servicios, obras, provisiones y suministros de efectos o dinero
para construir, reparar, pertrechar o avituallar los buques o mantener la
tripulacién, pero no asi a las que puedan incumbir en orden al correctc
cumplimiento de tales prestaciones a los que, segun las respectivas con-
venciones, sean acreedores de las mismas. (Sentencia de 18 de febrero de
1982; no ha lugar.) :
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Hechos.~—Se convino entre el constructor y la sociedad actora un contrato-
de construccién de un buque. Puesto el buque en navegacién, se observaron
graves defectos de construccién. Por este motivo la sociedad actora demandé-
el resarcimiento de todos los dafios y perjuicios sufridos.

En Primera Instancia es desestimada la demanda, al entenderse acertada.
la excepcién de prescripcién de la accién. La Audiencia Territorial revoca.
la sentencia recurrida. No prospera el recurso de casacién interpuesto por-
el constructor.

NOTA.—A fin de evitar cualquier equivoco, debemos sefalar que se ce-
lebré un contrato de construccién de buque. No estamos ante un supuesto
de venta de buque en construccién, lo cual no deja de tener importancia
respecto al problema del posible ejercicio de las acciones edilicias, cuya.
aplicacién invoca el recurrente.

Aungue el recurrente (el constructor) pretende que se aplique la norma-
tiva del Cédigo civil sobre el saneamiento por vicios ocultos en la cosa
vendida, no prospera su alegacién, pero no porque el Tribunal Supremc-
niegue categéricamente la posible aplicacién de tal normativa, lo cual podria
haber afirmado perfectamente, considerando que la misma es ajena al con-
trato de construccién de buque, como ha demostrado convincentemente
MENENDEZ (Naturaleza juridica del contrato de construccion de buques, en.
Revista de Derecho Mercantil, 1958, pp. 327-328, especialmente), sino porque,,
en cualquier caso, es decir, aunque fuesen aplicables los articulos 1.484 y
siguientes del Codigo civil, hay que afirmar la compatibilidad de las acciones
edilicias con las generales de incumplimiento, de acuerdo con la doctrina
constante de! Tribunal Supremo.

A. C. S.

18. Aplicacion de las normas generales de responsabilidad contractual.—-
Reconocida la existencia de los contratos de compraventa, los articulos 1.091,.
1.101 y 1.258 del Cédigo civil son aplicables a los hechos denunciados.

Responsabilidad del promotorwvendedor. Aplicacion del articulo 1591 del
Cddigo civil—Aun cuando la parte actora, segin la doctrina sentada por
esta Sala, estd legitimada para ejercitar directamente la accién para exigig
las responsabilidades derivadas del articulo 1.591, ello no le priva en forma.
alguna de ejercitar las otras derivadas de su contrato de compraventa, sin.
que haya necesariamente que estimarse que la primera es preferente a.
esta Gltima, por lo que ha de ser igualmente desestimado el cuarto motivo.
en que se denuncia la violacién del parrafo primero del articulo 1.591.

Enriquecimiento sin causa—~Que teniendo el recurrente la facultad de:
exigir, en el procedimiento correspondiente, las responsabilidades derivadas
de los contratos celebrados con los condenados subsidiariamente, es evidente
que no se dan las condiciones necesarias para la existencia de un enrique--
cimiento injusto. (Sentencia de 8 de febrero de 1982; no ha lugar.)

HECHOS.—ELl Presidente de una Comunidad de Propietarios demandé al:
promotor por presentar graves defectos de construccién los pisos vendidos..
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El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda. La Audiencia Terri-
torial revocé este fallo, condenando al promotor a indemnizar a la Comu-
nidad de Propietarios. No prospera el recurso de casacién interpuesto por
el promotor.

NOTA.—Esta sentencia tiene interés por diversas razones que vamos a
examinar separadamente:

A) Se sefala, en primer lugar, la aplicacién de los articulos 1.091, 1.101
y 1258 del Cédigo civil, lo cual significa que, de acuerdo con una doctrina
constante de nuestro Tribunal Supremo, se afirme la compatibilidad de las
.acciones edilicias con las generales de incumplimiento, que, en el supuesto
que examinamos, es decir, el de la responsabilidad del promotor que es
vendedor y ademas fabricante, no puede ser mas acertado y equitativo, como
hemos reflejado en la anotacién a la Sentencia de 25 de enero de 1982, en
este fasciculo del ANUARTO.

B) Se afirma también que la Comunidad de Propietarios puede, si lo
prefiere, ejercitar la accién de responsabilidad decenal, que disciplina el
articulo 1.591 del Cédigo civil. Existe igualmente compatibilidad entre esta
accién y las acciones edilicias. Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo no
establece argumentos para justificar esta conclusién. A nuestro. juicio parece
claro que éstos han de encontrarse en la direccién jurisprudencial que de
forma constante afirma que el promotor tiene la condicién de vendedor y
contratista, segiin hemos evidenciado en la anotacién a la Sentencia de 25
de enero de 1982, en este fasciculo del Anuarro. En la Sentencia que anota-
mos, a diferencia de la que acabamos de citar, no se determina si la venta
de los pisos tuvo lugar en fasc de construccién o una vez concluida su cons-
truccién, lo cual, como hemos sefialado en el comentario a la Sentencia de
3 de octubre de 1979 (en este ANUARIO, 1980, I, pp. 58 y 215 ss.), es funda-
mental a la hora de considerar aplicable el articulo 1.591 del Cédigo civil.

C) La Sentencia que anotamos precisa que no existe preferencia entre
las diversas acciones que puede ejercitar la Comunidad de Propietarios en
el supuesto contemplado. Esta solucién es perfectamente coherente si se
tiene en cuenta la diferente naturaleza de las acciones generales de incum-
plimiento y las edilicias, ya que son diferentes sus presupuestos de apli-
cacién. Como sefiala MORALES MORENO (E! alcance protector de las acciones
edilicias, en este ANuario, 1981, III, pp. 681-682), las acciones edilicias sig-
nifican una atribucién objetiva de riesgo al vendedor, de alcance limitado,
que no se justifica en las reglas generales de la responsabilidad contractual.
La accién de responsabilidad decenal, pensamos nosotros, es claramente
.auténoma respecto a las anteriores al presuponer necesariamente la exis-
tencia de un contrato de obra.

D) Muy llamativa resulta la afirmacién de que el promotor-vendedor
‘responde directamente frente a la Comunidad de Propietarios, y los profe-
sionales que €l mismo contratdé para la ejecucion de la obra de forma
subsidiaria. Esta afirmacién es una novedad en el marco de la promocién
‘inmobiliaria, pues en nuestra jurisprudencia, hasta la publicacién de la sen-
tencia que anotamos, se habian mantenido tres tesis: 1.* La responsabilidad
solidaria del promotor-vendedor y de los profesionales que éste ha contra-
tado para la construccion del inmueble (Sentencia de 21 de abril de 1981,
que anotamos en este ANUARIO, 1981, IV, pp. 1099-1100). 2.* La responsabi-
lidad exclusiva de los profesinales que contraté el promotor-vendedor, sub-
rogandose los compradores en la posicién juridica de éste a fin de diri-
girse directamente contra aquéllos (Sentencias de 1 de abril de 1977, que
.anotamos en este ANUARIO, 1978, III, pp. 667 ss.; 20 de febrero de 1981, que
también anotamos en este ANUARIO, 1981, IV, pp. 1102-1104. 3.» La respon-
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sabilidad exclusiva del promotor-vendedor, como acaece en las Sentencias
de 3 de octubre de 1979, que comentamos en este ANUARIO, 1980, 1, pp. 194 ss.;
28 de enero de 1980, que anotamos en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 998-999;
25 de enero de 1982, que anotamos en este fasciculo del AxuarIo.

Ahora aparece una nueva configuracion de las responsabilidades por de-
fectos de construccidon en los pisos vendidos, representada, como hemos di-
cho, por la Sentencia que anotamos. El promotor-vendedor es responsable
directo y los profesionales que contraté lo son de manera subsidiaria. Si
el promotor-vendedor resarce a los compradores que integran la Comunidad
de Propietarios, tiene una acciéon de regreso frente a los citados profesio-
nales, evitandose asi, dice el -Tribunal Supremo, la existencia de un enrique-
cimiento injusto de éstos.

A nuestro juicio, si se puede exigir responsabilidades tanto al promotor-
vendedor como a los profesionales que éste contratd, que es el presupuesto
16gico del que parte la Sentencia que anotamos, al decir que el promotor-
vendedor responde directamente y los citados profesionales de manera sub-
sidiaria, parece mas defendible el régimen de la responsabilidad solidaria
propugnado por la Sentencia de 21 de abril de 1981, que facilita una protec-
cién mas efectiva y rapida a los compradores, partiendo de la base de que
no sea posible la individualizacién de los comportamientos y el hecho dafioso
provenga de la accién conjunta de los que han intervenido en la obra, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a la que nos referimos
en el comentario a la Sentencia de 9 de octubre de 1981 (anotada en este
ANUARIO, 1982, I, pp. 259-261).

A. C. S.

19. Incongruencia.—Es constante doctrina de esta Sala que la incon-
gruencia hay que entenderla referida puesta en relacién entre las suplicas
de los escritos rectores del proceso con el fallo o parte dispositiva de la
Sentencia de que se trate, y no con los razonamientos de ésta.

Aplicacion del articulo 1.591 del Cédigo civil. Concepto de ruina.—Segin
tiene reiteradamente declarado esta Sala, y de ello son exponentes las Sen-
tencias de 20 de noviembre de 1959, 7 de junio de 1966, 14 de marzo de 1973,
10 de diciembre de 1976 y 6 y 16 de diciembre de 1977, la expresién «ruina»
del articulo 1.591 del Cédigo civil, segiin ya viene puesto de manifiesto en
el presente considerando, no hay que referirla tan sélo a lo que en sentido
riguroso y estricto pudiera implicar el inmediato derrumbamiento y des-
truccién total o parcial de la obra, sino a un mdas amplio contenido del
arruinamiento, extensivo a la estimacion de graves defectos de construccion
qQue hagan temer la préxima pérdida de la misma como impropia e initil
para la finalidad a que se destina.

Supuesto de hecho de la Sentencia recurrida.—Es vinculante en casacién
al no haber sido impugnado por el mencionado recurrente por el cauce o
via del numero 7.° del articulo 1.692 de la referida Ley de Tramites Civil.
(Sentencia de 11 de enero de 1982; no ha lugar.)

HECHOS.—Un contratista construyé un edificio, en el que comenzaron
a producirse fisuras y filtraciones. Por este motivo, estimando la demanda
del comitente. el Juez de Primera Instancia condené al contratista a realizar
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las obras de derribo y reconstruccién necesarias. Este fallo fue confirmado
por la Audiencia Territorial. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—Esta Sentencia es concorde con el criterio mantenido de forma
constante por nuestro Tribunal Supremo sobre el significado del término
«ruina», que aparece en el articulo 1.591 del Cédigo civil, y que es el pre-
supuesto del ejercicio de la accién de responsabilidad decenal en el marco
del contrato de obra. Importa llamar la atencién sobre que se incluyen los
supuestos de la ruina parcial y los graves defectos de construccién que hagan
temer la préxima pérdida de la misma como impropia e initil para la
finalidad que se destina. Parece, sin embargo, que la afirmacién de nuestro
Tribunal Supremo no ha de entenderse como equivalenie a peligro de de-
rrumbamiento del inmueble. Mas bien nuestro Tribunal Supremo se estad
refiriendo a la denominada «ruina funcional», es decir, a la inutilidad de
la obra construida para su destino. De esta manera se supera la condicidén
relativa a la solidez de la obra, amplidAndose notablemente el dmbito de
aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil. Nosotros pensamos que la linea
seguida por nuestro Tribunal Supremo es plenamente acertada, y puede
ser justificada con argumentos de diversa indole, como los antecedentes
histéricos, siendo muy elocuente en este sentido la Ley 21, titulo 32, de la
Partida 3.2 teoldgicos, ya que no hay razén para predicar una distinta so-
lucién segiin que el inmueble se derrumbe o sea indtil para el fin a que
se destina, desde el ambito de la responsabilidad contractual, de suerte que
el comitents esta legitimado para pedir que, a costa del constructor, sea
derribado y reconstruido, y la interpretacién conjunta de los articulos 1.591,
1.907 y 1.909 del Cédigo civil. Si los articulos 1.591 y 1.909 estdn en indudable
conexién, como evidencian claramente los articulos 1.903 y 1.532 del Proyecto
de 1951 y el comentario de Garcia GOYENA, y es indudable la conexién entre
los articulos 1.909 y 1907, refiriéndose este ultimo a la ruina de todo o
parte del edificio, no parece aventurado concluir que el término ruina que
aparece en el articulo 1.591 ha de entenderse con la amplitud con que apa-
rece en el articulo 1.907.

A las sentencias citadas en la sentencia que anotamos hay que agregar
algunas otras que también justifican la aplicacién del articulo 1591 en su-
puestos de vicios graves en el inmueble construido, que hemos anotado en
este ANUARIO, como la sentencia de 21 de abril de 1981 (1981, IV, pp. 1099~
1100). También debemos destacar que, con cierta frecuencia, el Tribunal Su-
premo aplica el articulo 1.591 en supuestos en que el edificio construide
presenta graves defectos de construccién, que no determinan el derrumba-
miento del mismo, sin que se aluda para nada al problema que estamos exa-
minando. En este sentido, las sentencias de 1 de abril de 1977, que hemos.
anotado en este ANuaRrio (1978, III, pp. 670 ss), 25 de enero de 1982 y 8 de
febrero de 1982, que anotamos en este fasciculo del ANUARIO.

Por dltimo, nuestro Tribunal Supremo ha declarado en la sentencia de
27 de febrero de 1975, anotada por CADARSO en este ANUARIO (19796, I, pp. 249-
252), que no es aplicable el articulo 1.591 al caso de dafios que no fueron
producidos en el edificio, sino en elementos muebles ajenos al mismo, los
que no forman parte del concepto estructural de la construccién, ya que el
articulo citado hace referencia a un edificio cuya ruina se debiera a vicios
de la construccién. En el caso planteado se trataba de un aljibe de agua
defectuosamente construido para atender a las necesidades del edificio. So-
bre el juicio critico que merece esta sentencia, nos remitimos a la referida
anotacién de Cabarso, en la que hace atinadas observaciones. Téngase tam-
bién en cuenta la exposicién de este autor sobre el significado de la ruina,
en su conocida monografia La responsabilidad decenal de arquitectos y cons-
tructores, Madrid, 1976, pp. 123 ss. A. C. S.
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20. Interpretacion del contrato por el Tribunal de instancia.—Debe ser
respetada en casacién, salvo que se evidencie el resultado ilégico de la in-
terpretacién efectuada (Sentencia de 11 de diciembre de 1970, entre otras
muchas).

Actividad interpretativa—Debe, primordialmente, investigar la intencién
de los contratantes, que resulte de los actos coetdneos y posteriores ai mo-
mento del pacto.

Cuestion de hecho y de derecho.—Segun dice la sentencia de 21 de marzo
de 1969, aunque es principio muy reiterado de este Tribunal, recogido dc
una manera muy especial en la sentencia de 9 de marzo de 1960, que surgida
contienda en torno al articulo 1.124 del Cédigo civil sobre quién de los con-
tratantes sea el incumplidor, la resolucidon del Tribunal «a quo» sélo puede
combatirse por €l cauce del nmero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, este criterio no se ha impuesto de una manera absoluta,
pues en la sentencia de 9 de junio de 1950 se suaviza y se sienta el de que,
si bien la determinacién de cual de los contratantes es el que primeramente
ha infringido el contrato puede ser una «questio facti», cuando ello depende
sélo de que se hayan realizado u omitido determinados actos, puede tarabién
constituir una «questio iuris», cuando la base para la determinacion del in-
cumplimiento esté, mas que en los actos ejecutados, en la trascendencia
juridica de dichos actos.

Resolucién del contrato.—Resulta obvio que, como acertadamente razona
la resolucién recurrida, el impago de la obra comporta un auténtico y real
incumplimiento del contrato, que, de acuerdo con el preccepto del articulo
1.124 del Cédigo civil y de una reiterada doctrina: jurisprudencial interpreta-
tiva del mismo, inhabilita a quien lo provocd para solicitar de la contra-
parte la resolucién contractual, con la consiguiente indemnizacién de dafios
y perjuicios.

Cuestion nueva.—No es susceptible de ser examinada en casacién.

Accidn de datios y perjuicios por incumplimiento—Esta accién no puede
ejercitarse por la parte que infringié su obligacién y si se parte de la base
de que el recurrente incumplié el contrato que le unia con la otra parte,
es obvio que tal incumplimiento le impedird, también, ejercitar con éxito
la accién indemnizatoria con base en los articulos 1.101 y 1.103 del Cédigo
civil, (Sentencia de 19 de abril de 1982; no ha lugar).

HECHOS.—Se celebré un contrato para la realizacién de determinadas
obras de excavacién. Como consecuencia de la falta de pago, el contratista
demandé al comitente. El Juez de Primera Instancia estimé en parte la de-
manda y desestimé la reconvenciéon. La Audiencia Territorial acogié parcial-
mente el recurso, aumentando la cantidad que debe pagar el contratista al
comitente. No prospera el recurso de casacién interpuesto.
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NOTA.—Es indudable la correccién de la sentencia que anotamos. En el
caso planteado en la sentencia es 16gico que si el comitente no quiere pagar
el precio debido al contratista, a pesar de que el contratista ha ejecutado
correctamente su prestacién, no estda legitimado para resolver el contrato
de obra. Con razén se dice en nuestra doctrina que la accién resolutoria
s6lo compete al perjudicado, que ha cumplido aquello que le incumbia, y
que sufre el incumplimiento de la obligacién de la parte contraria. No tiene
derecho a pedir la resolucién el contratante que ha incumplido sus obliga-
ciones. Sin embargo, la jurisprudencia ha admitido que estd legitimado
para demandar la resolucién quien ha incumplido su obligacién cuando dicho
incumplimiento se ha producido como consecuencia del incumplimiento an-
terior de la otra parte (Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Pa-
trimonial, I, Madrid, 1972, p. 862). Entre las sentencias mas recientes que
siguen esta linea han de citarse las siguientes: 6 de julio de 1978, que ano-
tamos en este ANUARIO (1979, IV, p. 938), 26 de octubre de 1978, anotada en
este ANUARIO (1979, IV, pp. 947-948), 6 de feberro de 1979, anotada en este
ANUARIO (1979, IV, p. 939), 4 de abril de 1979, que anotamos en este ANUARIO
(1979, 1V, pp. 930-931), 11 de junio de 1979, anotada en este ANUARIO por PERE
RaLuy (1980, I, p. 233), 2 de enero de 1980, anotada en este ANUARIO (1980,
II1, p. 788), 11 de mayo de 1979, anotada en este ANUARIO por Cabparso (1981,
III1, pp. 886-888) v 5 de junio de 1979, anotada en este ANUARIO por CADARSO
(1981, III, pp. 388-889).

21. Presupuestos de aplicacion del articulo 1598 del Cddigo civil—Dicho
precepto legal y la doctrina jurisprudencial aludida parten del indeclinable
aspecto de que hubiese convencidén, bien explicita o ya en modalidad im-
plicita, de que al tiempo de la entrega de la obra realizada no hubiese habido
conformidad entre el propietario y el realizador de aquélla, como se deduce
de la clara expresién «a falta de conformidad» que el citado articulo 1.598
contiene, de tal manera que cuando esa disconformidad manifestada al tiem-
po de la entrega no se hubiese producido, como ha sucedido en cuanto a
la obra cuestionada, no puede darse aplicacién a la normativa que el indicado
precepto legal y jurisprudencia interpretativa del mismo establecen, toda
vez que la aceptacion a recibir la obra sin manifestacién en tal momento
de disconformidad con ella indudablemente significa que la reconoce prac-
ticada a satisfaccidn, y sin posibilidad en consecuencia de ampararse poste-
riormente, como ahora se pretende, en lo establecido en el tan aludido
articulo 1.598 del Cdédigo civil, ni por tanto en acudir al juicio pericial a que
ese precepto alude, porque lo contrario supondria dejar indeterminado en
el tiempo el normal efecto producido del contrato de arrendamiento de obra
después de aceptado sin manifestacién de disconformidad por el propietario,
que reservé su aprobacién a satisfaccién, y mas si se tiene en cuenta que
el criterio légico impone que la no conformidad generante del remedio de
acudir al juicio pericial correspondiente debe ser con remisién al tiempo de
entrega, y no al posterior en que el pago es reclamado, dado que de no en-
tenderlo asi conduciria al absurdo de supeditar aquel juicio pericial a una
fase en que el perito no tendria datos eficientes para emitir su opinién al
respecto, pues que la entrega de la obra realizada y el transcurso del tiempo
posibilitaria que no pudiera conocerse con exactitud como se encontraba
tal obra cuando su entrega fue ofrecida al propietario.

Error de derecho en la apreciacion de las pruebas.—Ni el articulo 1.598,
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en su primer parrafo, del Cédigo civil, ni el articulo 610 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil contienen normas de apreciacién probatoria preestableci-
das, es decir, de rigor en su apreciacién, sino simplemente el primero de
los referidos preceptos legales el sometimiento al juicio pericial cuando se
de el supuesto que contempla, y el segundo el alcance en la apreciacién del
Juez del dictamen pericial cuando fuese de aplicacién, y que ya viene expre--
sado no lo es la situacién producida, ademas de que, en todo caso, la apre-
ciacién de tal medio de prueba no es del alcance pretendido por el recu-
rrente de prueba preestablecida, al venir conformada a las reglas de la sana.
critica, sin obligacién de sujecién por el érgano jurisdiccional a lo que el
dictamen pericial aprecie. (Sentencia de 21 de diciembre de 1981; no ha
lugar).

HECHOS.—De acuerdo con el contrato celebrado, la actora procedié a la
reparacién de una maquina. Efectuada la reparacion y admitida la maquina
por el demandado sin reparo alguno, la actora lo entregé la factura corres--
pondiente a dicha reparacién, librando el demandado una letra de cambio,
que no fue satisfecha a su vencimiento.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial acogen la demanda
sobre reclamacién de cantidad. En el primer motivo del recurso de casa-
cién se alega violacién, por inaplicacién del articulo 1.598 del Cédigo civil,.
siendo desestimado por el Tribunal Supremo.

NOTA.—Escta sentencia tiene un notable interés para la interpretacidn.
del articulo 1.598 del Cédigo civil, que se refiere al problema de la aproba-
ci6én de la obra construida, y que, como hemos sefialado siguiendo a DfEz-
Picazo (E! arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Barcelona, 1957,
pp. 93 ss.), en dicho articulo se contemplan supuestos en que un tercero ac-
tta como arbitrador a la hora de aprobar o no la obra construida (Cfr. La.
recepcion de la obra, en este ANuarIo, 1978, III, pp. 296 ss.).

A nuestro juicio, la doctrina de la sentencia que anotamos se acomoda.
perfectamente a la finalidad del articulo 1.598 del Cédigo civil. Evidente-
mente, para que se tenga que acudir al juicio pericial, se requiere que no-
haya existido conformidad del comitente respecto a la obra construida por
el contratista al tiempo de la entrega. Parece légico entender, como hace
el Tribunal Supremo, que la disconformidad del comitente tiene que mani--
festarse al tiempo de la entrega de la obra construida, puesto que si le
parece bien al comitente y la recibe, ha existido conformidad y por tanto-
ya no tiene sentido invocar la aplicacién del referido precepto, toda vez que-
el mismo exige falta de conformidad, lo cual ya no puede darse si el co--
mitente aprueba la obra entregada, de forma expresa o tacita, y la recibe.
Ahora bien, conviene dejar claro que la circunstancia de que no quepa acudir
al juicio pericial supletorio no va a significar, en modo alguno, la despro-
teccion del comitente cuando, una vez recibida la obra, descubre que es
defectuosa (vicios ocultos). No podra acudir al juicio pericial para que se
evidencia el caracter defectuoso de la obra recibida, pero podra perfecta-
mente ejercitar las acciones generales de incumplimiento, como hemos se-
fialado en el citado estudio sobre la recepcién de la obra y en nuestro co-
mentario a la sentencia de 3 de octubre de 1979 (en este ANUARIO, 1978, II,
pp. 302 ss; 1980, I, pp. 204 ss.). También hemos de sefialar que en la senten-
cia que anotamos el Tribunal Supremo reconoce como supuesto de recep-
cién tacita el recibo de la obra construida sin protesta al tiempo de su
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entrega. En nuestro mencionado estudio sobre la recepcion de la obra
-citamos a las sentencias de 26 de noviembre de 1956, 17 de diciembre de
1964 y 25 de noviembre de 1966, que siguen esta linea. A.C.S.

22. Aumento del presupuesto de la obra. Autorizacién del propietario
.comitente.—El principio de invariabilidad en el precio de una obra contra-
tada por ajuste alzado, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.593 del
Cédigo civil, particular aspecto del mads amplio que proclama la fuerza
vinculante de lo pactado (art. 1.258), carecera de aplicacién, como aquel pre-
.cepto determina, en la hipdtesis de que se introduzcan variaciones medianie
trabajos adicionales, con alcance novatorio, simplemente modificativo, en
ia mayoria de los casos (sentencia de 2 de marzo de 1973), en forma de
cambios en la ejecucién, alternando el plano primitivo y produciendo
«aumento de obra», segin expresa la norma legal, bien por incremento de
-volumen de la construida, ora por un mayor valor de la ejecutada en razén
.de la superior calidad de los materiales empleados, pero siempre que con-
curre el requisito necesario de la autorizacién del duefio comitente para
tales innovaciones en la prestacién del contratista, elemento respecto del
cual dicho articulo 1.593 no exige, a diferencia del 1.534 del Proyecto de 1851
y de algin ordenamiento fordneo (art. 1.793 del Cédigo civil francés), su
constancia en forma determinada, y en tal sentido la doctrina de esta Sala,
‘reiterada por la sentencia de 26 de diciembre de 1979, ha declarado que no
es preciso que la anuencia del duefio de la obra tenga manifestacién docu-
mental y en consecuencia no prescribiendo nada en contrario el precepto
de que se trata es eficaz la autorizacién verbal e incluso la tacita, sin olvidar
.que el problema de si las obras en que se sustenta el pretendido aumento
del precio estaban o no autorizadas, constituye o envuelve a la hora del
recurso de casacién un tema de indole factica, de suerte que las conclusio-
nes obtenidas por el Tribunal de Instancia sélo podrian ser de ordinario
eficazmente combatidas por el cauce legalmente arbitrado al efecto, es decir,
-l proporcionado por el niimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal.

Autorizacién del propietario comitente. Acto concluyente—No puede con-
.cepluarse como arbitraria o ilégica la operacién razonadora que deduce
1la conformidad: del duefio de la obra a la realizacién de las mejoras de este
_significativo hecho de pagar sin otra justificacién unas trescientas cincuenta
mil pesetas mas sobre la cantidad presupuestada de principio. (Sentencia
de 31 de marzo de 1982; no ha lugar).

HECHOS.—Se celebré un contrato de obra para la realizacién de un edi-
-ficio de cinco plantas. El presupuesto inicial se fijé en una cifra que so-
brepasaba los tres millones de pesetas, pero fue ampliado por el constructor.
El propietario comitente le entregé a cuenta mas de cuatro millones de pe-
-setas.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda del contratista, en
12 que reclamaba el pago del coste definitivo de las obras. La Audiencia
Territorial revocé este fallo, acogiendo la pretensién del contratista. No
prosperé el recurso de casacién.
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NOTA.—Esta sentencia es conforme con la doctrina constante de nuestra
jurisprudencia sobre el problema del aumento del costo de la obra, a que
se refiere el articulo 1.593 del Cédigo civil. Con buen criterio, nuestro Tribu-
nal Supremo sefiala que la autorizacién del propietario a ‘que se refiere el
citado precepto puede ser expresa o tacita. Nuestro Tribunal Supremo pone
de relieve que el citado articulo no exige que la autorizacién del propietario
conste por escrito, apartindose de lo que afirmaba el articulo 1.534 del Pro-
yecto de 1851 y el articulo 1.793 del Cédigo civil francés. Nos remitimos
a nuestra anotacién a la sentencia de 31 de octubre de 1981 (en este ANUARIO,
1981, III, pp. 896-898), donde adoptamos un punto de vista similar al que
sigue el Tribunal Supremo en la sentencia que anotamos, poniendo también
de relieve las diferencias que se aprecian entre el articulo 1.593 del Cdédigo
civil y los articulos 1.534 del Proyecto de 1.851 y 1.739 del Cédigo civil fran-
cés. Téngase también en cuenta a las sentencias de 26 de diciembre de 1979
y 17 de diciembre de 1980, que también anotamos en este ANUARIO (1980, IV,
pp. 1100-1101 y 1981, III, p. 898), y que adoptan la misma solucién que la de
la sentencia que anotamos. ) A. C. S

23. Documento auténtico.—Este motivo debe claudicar, pues, aparte su
falta de claridad, aparece que el documento sefialado como auténtico para
el efecto de demostrar el error evidente del juzgador, ya éste lo tomd en
adecuada consideracién, al igual que los complementarios (memoria des-
criptiva y presupuesto), y por su valoracién junto con los demas aportados
v con las otras pruebas, establecié las conclusiones facticas a que se hara
seguida referencia, no coincidentes con las pretendidas.

Desestimiento del duefio de la obra—Que la facultad de desistir que al
duefio de la obra le concede el articulo 1.594 del Cédigo civil ha sido diver-
samente interpretada en cuanto a su naturaleza, entendiéndose como una
excepcién frente a lo dispuesto genéricamente en el articulo 1.256 y sujeta
por lo mismo a una aplicacién restrictiva o ya, contrariamente, como ema-
nada de la propia indole del contrato de empresa y sin caracter excepcional
alguno, o como representativa simplemente de una renuncia a la prestacién
del contratista, o constuctiva de una situacién de mora del duefio de la
obra que rehusa la prestacién del contratista y cuyos efectos derivan de
los principios generales de la mora en aceptar; existiendo empero cierta
unanimidad en la determinacién de su efectos presidida por la idea de Ia
indemnidad del contratista, o lo que es igual del respecto de la ganancia
neta de éste, si la hubiese, o de la menor pérdida, subordindndose su ejer-
cicio al reembolso al empresario de cuantos gastos haya efectuado a los
que ha de agregarse una suma pertinente a las ganancias que hubiere ob-
tenido con la terminacién de la obra, debiendo puntualizarse en torno a
los conceptos de la indemnizacién debida al mismo que por «gastos» y «tra-
bajos» han de entenderse los originados y realizados, respectivamente, en
la parte de obra ejecutada, asi jornales, honorarios y materiales invertidos
e incorporados, efectuandose la liquidacién, si la ejecucién fue bajo un pre-
cio alzado, valorando la parte hecha en funcién del precio total, y si es por
administracién, segin el importe que se acredite de dicha parte de obra
ejecutada.

25
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Aplicacién del articulo 1.594 del Cédigo civil. El concepto de «utilidad»—
Debe incluirse en la indemnizacién todas las utilidades que hubieran podido
obtenerse en la obra en su totalidad y no tan sblo en, la parte de la misma
ya ejecutada al tiempo del desestimiento. La indemnizacién ha de compren-
der la «utilidad» total, siendo referible este concepto a toda la que el con-
tratista hubiere podido reportar de la conclusién de la obra y de ahi que
la base la haya de suministrar el valor de la obra ejecutada con la adicién
del pertinente al de la restante obra desistida. (Sentencia de 15 de diciem-
bre de 1981; ha lugar).

HECHOS.—Se celebré un contrato de obra, por cuya virtud el contratista
se comprometié a construir un grupo de edificios con determinadas instala-
ciones. El comitente desistié unilateralmente a la continuacién y termina-
ci6n de las obras. Por ello, el contratista le demand$, solicitando el pago de
una determinada cantidad de dinero en concepto de indemnizacién.

El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda y condené al
comitente al pago de mas de ocho millones de pesetas. La Audiencia Terri-
torial rebajé el importe de esta cantidad. Contra este fallo recurrieron am-
bos litigantes.

NOTA —E] articulo 1.594 del Cédigo civil establece diversos criterios para
establecer la indemnizacién debida al contratista en caso de desestimiento
unilateral del comitente, que nuestro Tribunal Supremo, en la sentencia
que anotamos, contempla y explica su significado. Entiende que por «gastos»
y «trabajos» han de entenderse los originados y realizados en la parte de
obra ejecutada, y que la «utilidad» estd constituida por toda la ganancia
que el contratista hubiera podido obtener de la conclusién total de la obra.

A nuestro juicio, nuestro Tribunal Supremoc interpreta el articulo 1.594
de la manera mds conveniente para que se consiga la plena indemnidad del
contratista, que ha de ser resarcido plenamente de los gastos y trabajos
que ha efectuado hasta el momento en que tiene lugar el desestimiento del
comitente y ademds éste ha de recibir una indemnizacién equivalente a la
ganancia que obtendria por su trabajo si se hubiere concluido la obra. La
interpretacién propuesta por el Tribunal Supremo se acomoda perfecta-
mente a la ratio del citado articulo, que se advierte con claridad en su
expresivo texto: la indemnidad del contratista. Ademas, la interpretacién
del Tribunal Supremo viene confirmada por los antecedentes histéricos del
articulo 1.594 del Cédigo civil, cuya exposicién conviene realizar para mos-
trar el auténtico sentido del mismo. Este articulo tiene su antecedente mas
proximo en el articulo 1.533 del Proyecto de 1851, cuyo fundamento es sefia-
lado por GArcfA GOYENA al decir que «ningin perjuicio se irroga por el
articulo al arquitecto o empresario, pues se le da todo lo que podria ob-
tener después de concluida la obra» (Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espaiiol, 111, Madrid, 1852, p. 486). Este precepto del Pro-
yecto de 1851 es idéntico al del articulo 1.594 del Cédigo civil y muy similar
al del articulo 1.794 del Code de Napoledn, en el que, sin lugar a dudas, se
inspiraron nuestros codificadores. A su vez, la fuente de este precepto se
encuentra en el droit coutumier francés, y basicamente en la doctrina de
Poruier (Traité du contrat du louage, Paris, 1861, nums. 440 y siguientes.
Edicién preparada por BUGNET), que con amplitud expone todas las razones
que justifican la facultad de desestimiento del comitente o duefio de la
obra y cémo ha de ser indemnizado el contratista. Ademas de POTHIER otros
autores se refieren al problema, destacando Bourson (Le droit commun de
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la France et de la coutume de Paris reduits en principes, tomo 2.°, Paris,
1747, p. 372). Sefiala BOURJON que se practica en el Chatelet la regla de la
indemnizacién del contratista en caso de desestimiento del duefio de la
obra, siendo prudente e inevitable. La incidencia de la doctrina de POTHIER
y, en general, de los comentaristas de las costumbres, es indudable en los
redactores del Cdde de Napoledn. Asi lo destaca MIRON DE L'EsSPINAY (Des
entreprises sur devis et marchés en Droit francais, these pour le doctorat,
Paris, 1873, p. 134), que basandose en FENET, sefiala que la Corte de Paris
insisti6 para que se tuviera en cuenta la opinién de POTHIER a la hora de Ia
redaccién del articulo 1.794 del Code de Napaleén, de tenor casi idéntico al
del articulo 1.594 de nuestro Cédigo civil.

Parece oportuno subrayar que las opiniones de Garcia Goyena, Pothier,
Bourgon y otros autores que podriamos citar, est4n en la linea de la senten-
cia que anotamos, lo cual corrobora su acierto. También es un dato signifi-
cativo que la diferencia mds llamativa que se observa entre el articulo 1.594
del Cédigo civil y el articulo 1.794 del Code de Napoledn, estriba en que en
el primero aparece la expresién «utilidad que pudiera obtener en ella», mien-
tras que en el segundo se sefiala «et de tout ce quiil aurait pu gagner dans
cette entreprise», lo cual indica muy bien el sentido que se ha querido dar
al término «utilidad» y por tanto el acierto de la sentencia que anotamos.

En el terreno jurisprudencial la sentencia que anotamos es concorde con
la de 10 de marzo de 1979, que anotamos en este ANUARIO (1979), IV, pp. 948-
949). En cambio, la misma no es coincidente con la de 22 de junio de 1911,
en la que se afirma que el articulo 1.594 sélo es aplicable tratindose de la
construccién de un edificio u obra por ajuste alzado y ello por su tenor
literal y por la relacién que guarda con el precedente inmediatamente..., ya
que por tener una excepcién al derecho comun no cabe darle otro alcance
que €l que consienta el tenor literal del texto. En la sentencia que anotamos,
con buen criterio, se afirma la aplicacién del citado articulo tanto en las
obras por ajuste alzado como por administracién. Nos parece acertada esta
solucién, porque el articulo 1.594 no pone como condicién de aplicacién que
la obra sea por ajuste alzado, sin que tenga mucho sentido la invocacién
del articulo 1.593, que contempla un problema totalmente diverso.

Como es légico, en la sentencia que anotamos, nuestro Tribunal Supremo
distingue, en lo concerniente a la liquidacién, entre ejecucién de la obra
por ajuste alzado y ejecucién por administracién. En ambos supuestos tiene
sentido la pali¥8cién del articulo 1.594, pero indudablemente el sistema de
fijacién del precio ha de tenerse en cuenta al determinarse la indemniza-
cién debida por el comitente o duefio de la obra al contratista. A. C. S.

24. Autenticidad a los efectos de casacién.—Sabido es, por asi declararlo
constante doctrina jurisprudencial, que carecen de autenticidad a los efectos
de casacién los elementos probatorios interpretados y valorados por el juz-
gador, como lo es la prueba de testigos.

Recurso de casacién por infraccién de ley—Se da contra el fallo recurri-
do y no contra sus considerandos, cuando éstos no son premisa obligada
de aquél, pues asi se desprende claramente del articulo 1.691, causa primera,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de los términos empleados por el ar-
ticulo 1.692 de la misma, debiendo observarse que cuando el fallo recurrido
tiene base suficiente en otros razonamientos juridicos de la sentencia impug-
nada que, por si mismos, justifiquen la parte dispostiva, la casacién de la
sentencia no puede producirse, puesto que estos razonamijentos bastan para
llegar a la conclusién del fallo.
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Aplicacion del articulo 1.591 del Cddigo civil a la promotora-vendedora.—
Es indudable que la entidad recurrente redne la condicién de promotor, en
el sentido en que la define la sentencia de 11 de octubre de 1974, ya qu era
la propietaria del solar, constructora y propietaria también de la edificacién
llevada a efecto en aquél, vendedora de los diversos pisos y locales en ré-
gimen de propiedad horizontal y beneficiaria del complejo negocio juridico,
por lo que en este caso, y a los efectos del citado articulo 1.591, «asume la
condicién de contratista, con las obligaciones y responsabilidades que a éste
impone dicho precepto, frente a quienes, por compra posterior, adquirieron
de él toda o part de la obra construida y no queda exonerado de ella por
tal enajenacién», segin declara la mencionada sentencia de 17 de octubre
de 1974, ratificando lo que ya declaré de 11 de igual mes y afno. (Sentencia
de 25 de enero de 1982; no ha lugar).

HECHOS.—Una promotora construydé por si misma un edificio y poste-
riormente vendié los locales y viviendas a distintas personas en régimen
de propiedad horizontal. Antes de haber transcurrido cinco afios de las ven-
tas aparecieron en el edificio graves vicios de construccién, que ocasionaron
inundaciones y goteras. Por este motivo, la Comunidad de Propietarios acor-
d6 demandar a la promotora, solicitando la subsanacién de todos los defec-
tos observados e indemnizacién de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Te-
rritorial revocé este fallo y condené a la promotora a lo pedido por la
Comunidad de Propietarios. No prospera el recurso de casacién interpuesto
por la promotora.

NOTA —Estamos ante el supuesto de venta de pisos terminados o «llave
en mano» por parte de una promotora. Los pisos vendidos presentan defec-
tos de construccién, que son denunciados por la Comunidad de Propietarios
cuando ha transcurrido ya ampliamente el plazo de seis meses que para el
ejercicio de las acciones edilicias establece el articulo 1.490 del Codigo civil.
En la sentencia que anotamos nuestro Tribunal Supremo se limita a acoger
la doctrina jurisprudencial que arranca de la sentencia de 11 de octubre
de 1974, que configura al promotor como vendedor y contratista y de esta
manera justifica la aplicacién del articulo 1.591, con independencia de que
pisos vendidos se encuentren en fase de construccién o estén terminados.
En diversos lugares hemos comentado a la citada doctrina jurisprudencial,
que ahora acoge la sentencia que anotamos. Nos remitimos, por tanto a
nuestros comentarios a las sentencias de 3 de octubre de 1979 (en este ANUA-
RIO, 1980, I, pp. 194 ss.), 28 de enero de 1980 (en este ANUARIO, 1980 (en este
ANnuario, 1981, IV, pp. 1099-1100). A nuestro juicio, ofrece menos problemas
solucionar el problema que presenta la venta de pisos terminados defectuo-
samente construidos a través de la compatibilidad de las acciones edilicias
con las generales de incumplimiento, partiendo de la base de que el pro-
motor se ha ocupado de construir los pisos vendidos y la causa de los
vicios se encuentira en su impericia o negligencia, lo cual puede servir de
fundamento a la aplicacién de los articulos 1.101 y 1.124 del Coddigo civil,
que acudir a la normativa del contrato de obra, porque falta precisamente
la celebracidn de este contrato; en rigor existe exclusivametne una com-
praventa.

A. C. S.
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25. Legitimacion de los subadquirentes de pisos para ejercitar la accidn
de responsabilidad decenal.—Si bien es cierto que la accién fundada en el
articulo 1.591 del Cédigo civil, que regula la responsabilidad contractual del
arquitecto y del contratista, tan sélo compete a quienes fueron parte en
el contrato, es decir, el propietario de la obra y sus causahabientes, tam-
bién lo es que, de acuerdo con una reciente, pero ya reiterada jurisprudencia,
que cristaliza, entre otras, en Sentencias de 25 de octubre de 1975, 1 de
abril de 1977 y 3 de octubre de 1979, «los derechos y obligaciones dimanantes
del contrato transcienden a los causahabientes a titulo particular, que pe-
netran en la situacién juridica creada mediante negocio juridico celebrado
con el primitivo contratante» y «por lo que concierne al contrato de eje-
cucién de obra la legitimacién activa del subadquirente de un piso en ré-
gimen de propiedad horizontal para entablar las acciones por prestacion
defectuosa o vicios en la cosa viene reconocida, con diverso fundamento,
por la doctrina de los autores y ha sido proclamada por la Sentencia de
5 de mayo de 1961».

Legitimacidn del Presidente de la Comunidad de Propietarios.—De acuerdo
con la doctrina de esta Sala, «el Presidente de la Comunidad esta legiti-
mado para ejercer la accién del articulo 1.591 del Cédigo civil, porque el
articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal le concede la legal repre-
sentaciéon de la Comunidad, en aquellos supuestos en que los propietarios
acordaron en Junta que el Presidente ejerciera la accién, toda vez que el
Presidente es propietario de un piso y como propietario de los elementos
comunes y cualquier copropietario puede ejercitar las acciones pertinentes
en beneficio de la comunidad (Sentencia de 21 de abril de 1981), es obvio
que, acordado en Junta por la Comunidad de Propiectarios actora, autorizar
a su Presidente para formular la correspondiente demanda judicial contra
el constructor y demas responsables de aquellas deficiencias, ha de enten-
derse que aquél se halla legitimado activamente, por lo que deben decaer
los motivos primero y segundo del considerando.

Cuestiones de hecho y de derecho.—De acuerdo con una reiterada doctrina
de esta Sala mantenida, entre otras muchas, en Sentencia de 15 de abril
de 1974, a efectos de casacién en pleitos seguidos sobre culpa extracontrac-
tual, es necesario distinguir la cuestién de hecho referida a la propia exis-
tencia del dafio o perjuicio que la genera y a la realidad de la accién u omi-
sién que se impute al demandado, y el problema de derecho, que partiendo
de aquellos elementos facticos se enfrenta con la calificacién juridica de
la accién u omisién y que mientras la primera cuestién, por ser d= hecho,
s6lo puede ser traida a casacién por el estrecho cauce del numero 7 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la segunda pone en juego
unas veces la aplicacién de normas juridicas y otras, en que se precisa
un juicio o comparacién de ideas para establecer la comparacidén de causa
a efecto, ha de acudirse a las reglas del criterio humano, en cuyos su-
puestos el ntmero primero del citado articulo ofrece via apropiada de
mayor amplitud que la del nimero séptimo.
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Responsabilidad mancomunada del arquitecto y del constructor—La divi-
siébn de las obligaciones mancomunadas en partes iguales es no una regla
obligatoria impuesta por la ley, sino tal y como aparece del tenor literal
del repetido articulo 1.138 del Cédigo civil, una mera presuncién de derecho,
susceptible de ser desvanecida por la prueba en contrario, y que dunica-
mente operard en aquellos supuestos en los que «del texto de las obliga-
ciones... no resulte otra cosa, sin que, por otra parte, y a mayor abunda-
miento quepa reputar anémala la postura de la resoluciéon recurrida al
distribuir en desigual proporcién entre el arquitecto y el constructor de-
mandados la obligacién de indemnizar los dafios causados a la actora, toda
vez que siendo imputables a uno y otro y referidos en un caso al proyecto
y en otro a la realizacién y direccién de las obras, actos en los que medio
distinto grado de megligencia por parte de los interesados y que contribu-
yeron en diferente proporcién a la causacién de los dafios. (Sentencia de
30 de abril de 1982; no ha lugar.)

HECHOS.—Un constructor adquirié por compra el derecho de vuelo sobre
un inmueble y construyé por si mismo dos plantas bajo la direccién de
un arquitecto. A consecuencia de las deficientes obras de construccién, apa-
recieron graves defectos en diversas partes del inmueble. Por este motivo
la Comunidad de Propietarios demandé al constructor y al arquitecto exi-
giéndoles la correspondiente indemnizacién.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial acogieron Ila
demanda. No prospera el recurso de casacién del constructor.

NOTA—A) Esta Sentencia es concorde con la direccién jurisprudencial
que arranca de la importante Sentencia de 5 de mayo de 1961, que considera
al subadquirente de un piso legitimado para ejercitar la accién de respon-
sabilidad decenal (articulo 1.591 del Cédigo civil), subrogiandose en la posi-
cién juridica de quien le ha vendido el piso. En la Sentencia que anotamos
se citan las Sentencias de 1 de abril de 1977 y 3 de octubre de 1979, que
hemos comentado ampliamente en este ANUARIO, exponiendo nuestro punto
de vista personal sobre el referido problema (cfr. este ANUARIO, 1978, III,
pp. 667 ss.; 1980, I, pp. 194 ss.). A las Sentencias citadas por el Tribunal
Supremo en la Sentencia que anotamos hay que agregar algunas otras mas
recientes, como la de 21 de diciembre de 1981, que anotamos en este fascicu-
lo del ANuaRIO, y la de 20 de febrero de 1981, que anotamos en este ANUARIO
(1981, IV, pp. 1102-1104).

B) La legitimacién del Presidente de la Comunidad de Propietarios para
ejercitar la accién de responsabilidad decenal es indudable cuando se cum-
plen las condiciones sefialadas por el articulo 12 de la Ley de Propiedad
Horizontal, por lo que la solucién de la sentencia que anotamos parece
plenamente correcta. Nos remitimos a nuestro comentario a la Sentencia
de 3 de octubre de 1979, donde examinamos la cuestién sefialada (en este
ANUARIO, 1980, I, pp. 199-202, basicamente). También queremos decir que en
la citada Sentencia de 21 de diciembre de 1981 se viene a decir lo mismo
que en la que estamos anotando.

C) Es interesante subrayar que estamos ante una de las pocas Sentencias
que en el marco de la responsabilidad decenal acogen el criterio de la man-
comunidad. En nuestra anotacion a la Sentencia de 9 de octubre de 1981
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(en este ANUARIO, 1982, I, pp. 260-261) evidenciamos que la inmensa mayoria
de las Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre la responsabilidad
de los profesionales de la construccion adoptan el criterio de la solidaridad.
Sin embargo, es preciso destacar que en algunas Sentencias, como la de 14
de noviembre de 1978, se pone de relieve que sélo cabe la solidaridad cuando
el suceso dafoso (la ruina del edificio) ha sido provocado por una accién
plural, sin que pueda precisarse la proporcién en que cada uno de ambos
factores ha influido en la ruina, ocasionada por tal conjuncién de causas.
Tales circunstancias no se dan en la Sentencia que anotamos, pues, segan
nuestro Tribunal Supremo, existe una clara individualizacién de las con-
ductas y un diferente grado de negligencia en la causacién del dafio.

A. C. S.

26. Legitimacion del Presidente de la Comunidad de Propietarios.—La
deficiencia de cimentacién que ha producido los dafios en el edificio per-
judica a todos los copropietarios dentro de la propiedad horizontal y por
tanto el acuerdo de la Junta por mayoria faculta al Presidente de la Comu-
nidad para el ejercicio de la accién que el articulo 1.591 del Cédigo civil
establece.

Legitimacion de los copropietarios en comunidad para dirigirse contra
el arquitecto.—Los copropietarios en comunidad sustituyen al promotor en
todos sus derechos y obligaciones. (Sentencia de 21 de diciembre de 1981;
ha lugar.)

HECHOS.—En un supuesto de venta de pisos y locales terminados, que
presentan vicios causantes de ruina (deficiente cimentaciéon del edificio);
el Juez de Primera Instancia absolvié al promotor, al arquitecto y al apa-
rejador, estimando la excepcién dilatoria de defecto legal en el momento
de proponerse la demanda en representacién de la Comunidad de Propie-
tarios. La Audiencia Territorial revocé este fallo, condenando solidariamente
el promotor y al arquitecto y absolviendo al aparejador. Prospera el recurso
de casacién del promotor por considerar el Tribunal Supremo que el vinico
responsable es el arquitecto autor del proyecto.

NOTA.—Esta Sentencia tiene un notable interés, porque en ella se exo-
nero de toda responsabilidad al promotor-vendedor, considerdndose como
tnico responsable al arquitecto que realizé el proyecto. Se viene a eviden-
ciar con toda claridad la necesidad de valorar las conductas individuales
de todos los que han intervenido en el proceso de construccidon del inmueble
vendido en régimen de propiedad horizontal, pudiendo acontecer que no
se aprecie que el promotor-vendedor ha actuado con culpa o negligencia
y si, en cambio, otros profesionales, como el arquitecto proyectista, tal
como sucede en la Sentencia que anotamos. Naturalmente, en la misma no
se plantea la cuestién de la responsabilidad del promotor-vendedor de acuer-
do con las normas del Cédigo civil sobre saneamiento por vicios ocultos
en la cosa vendida, pues éstas siempre le afectaran durante el plazo de
caducidad de seis meses del articulo 1490, debido a su caracter objetivo
(articulo 1485). También debemos decir que la solucién de la Sentencia
que anotamos se entiende perfectamente porque el arquitecto proyectista
no tiene normalmente la condicién de dependiente del promotor-vendedor.

Como resulta que no existe una relacién contractual entre el arquitecto
proyectista y los compradores de los pisos, es por lo que nuestro Tribunal
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Supremo tiene en cuenta la doctrina jurisprudencial que admite la subroga-
cién de los compradores en la posicién juridica del promotor-vendedor
a fin de que puedan dirigirse directamente frente al arquitecto proyectista
por el cauce del articulo 1.591 del Cédigo civil, pues la responsabilidad
decenal tiene naturaleza contractual, como ya hemos afirmado en los co-
mentarios a las Sentencias de 1 de abril de 1977 (en este ANUARIO, 1978, ITI,
pp. 667 ss.) y 20 de febrero de 1981 (en este Anuarto, 1981, IV, pp. 1102-1104).
En estas Sentencias también nuestro Tribunal Supremo, a pesar de que en
Primera Instancia se consideré procedente la aplicacion del articulo 1.591,
confirma el fallo de la Audiencia Territorial, que habia revocado el del
Juez de Primera Instancia, negando la responsabilidad del promotor-vende-
dor de acuerdo con el citado precepto.

A. C. S.

21. Sociedad civil para explotacion de una cafeteria. Error de derecho
en la apreciacion de la prueba.—Este error sélo se comete cuando se ha
infringido un precepto legal desconociendo a determinada prueba la eficacia
que la Ley le concede por estar sometida la valoracién probatoria a una
norma preestablecida, con necesidad en consecuencia de la cita de la dispo-
sicidon legal que se estima infringida.

Apreciacion conjunta de la prueba—La solucién a que llega la Sentencia
recurrida, reconociendo que entre recurrente y recurrido se establecié un
pacto verbal de sociedad civil, lo hace por apreciacién en conjunto de la
prueba practicada, que el recurrente trata de destruir mediante aprecia-
ciones y conclusiones derivadas de su particular criterio, que difieren de
las del Tribunal «a quo», y de cuyo conjunto probatorio, consistente en
documental publica, privada, de confesién y testifical, es 's6lo un elemento
integrante el documento privado invocado y, por tanto, sin posibilidad de
ser examinado aisladamente.

Retraso en las aportaciones de un socio.—El hecho de que el recurrido
pudiese no estar al corriente en las aportaciones que hubiera de realizar
a la sociedad unicamente determinaria la posibilidad de que el otro con-
socio requiriese a aquél para que lo hiciera, con arreglo a los articulos
1.681 y 1.682 Cédigo civil, pero no para establecer la inexistencia del vinculo
social que ya ha nacido, conforme al articulo 1679 y por el tiempo que
sefiala el articulo 1.680 del propio Cédigo.

Defecto del recurso.—El motivo que acusa la inaplicacién del articulo
1.114 Cédigo civil estd haciendo supuesto de la cuestion, ya que la sentencia
recurrida no contempla la existencia de obligaciones condicionales ni se
deduce siquiera esto del propio documento privado en que tanto se apoya
el recurrente.

Reparto de pérdidas y ganancias.—La Sala, en contra de lo denunciado,
ha aplicado perfectamente el articulo 1.689 Cédigo civil porque, a falta de
pacto respecto de pérdidas y ganancias, y concretamente de las respectivas
aportaciones de los socios, hay que estimarlo equivalente y con participacién
igual entre ambos socios.
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Nacimiento de la sociedad civil.—No ha habido aplicacién indebida del
articulo 1.665 Cédigo civil, ya que en da obsta a la existencia de la sociedad
el repetido documento privado en el que se hace menciéon a la posterior
formalizacién de escritura legal de sociedad, desde €l momento en que pre-
cisamente esa expresidon de «formalizacién de escriturar estd claramente pre-
gonando la designacién de un mero tramite complementario formal en rela-
cion con la sociedad ya convenida y existente entre las partes, conforme-
al articulo 1.679 del Cdédigo. (Sentencia de 2 de junio de 1981; no ha lugar.)

28. Culpa extracontractual. Muerte al dispararse escopeta abandonada.
Concurrencia de culpas.—En cuanto a la calificacién de una conducta como-
culposa, no s6lo ha de atenderse a la diligencia exigible segin las circuns-
tancias de las personas, tiempo y lugar, sino al sector del trafico o de la
vida social en que la conducta sub judice se proyecta y determinar asi si el
agente obré con el cuidado, atencién o perseverancia exigibles y con la
reflexién necesaria con vistas a evitar el perjuicio de bienes ajcnos juridica--
mente protegidos, contemplando no sélo el aspecto individual de la conducta
humana, sino también su sentido social, y siendo asi han de calificarse de
culposas tanto la conducta del demandado como la de la victima, la del
primero, porque no es suficiente para eliminar la negligencia civilmente
sancionable dejar una escopeta apoyada en una retama en lugar solitario
y alejado, cuando en las proximidades se encuentra una persona de dieciséis
afios que, aunque cuidaba de un rebafio que era a la sazén su ocupacién
momentanea, sintié la curiosidad de ir donde el arma estaba, sabiendo que
se hallaba cargada, manipuldndola con notoria imprudencia, circunstancias
que conocia el cazador, para el que ciertamente era bien previsible y evitable
el riesgo que creé dejando el arma cargada en lugar conocido por quien
después fue a buscarla y originando el desgraciado accidente que cabe, por
tanto, imputar no sélo a la impericia y negligencia de un joven de dieciséis
afios, sino al irreflexivo proceder del cazador.

Inexistencia de caso fortuito—La Sala aprecié indebidamente la existencia
de caso fortuito, ya que el suceso al resultado previsible y evitable no cabe
encuadrarlo en el ambito del articulo 1.105 C. c., siendo de admitir la res--
ponsabilidad del cazador demandado con el alcance que sefialan los ar-
ticulos 35 num. 1.° de la Ley de Caza de 4 abril 1970, en relacién con el nu-
mero 1.° del articulo 9.° del Reglamento provisional del Seguro obligatorio
de responsabilidad civil, aprobado por Orden de 20 de julio de 1971, por no
darse las circunstancias de culpa exclusiva de la victima o de fuerza mayor
que tales preceptos exigen para exonerar al demandado recurrido de su
responsabilidad civil. (Sentencia de 23 de marzo de 1982; ha lugar.)

Si bien la casuistica de accidentes de caza es muy inferior cuantitativa-
mente a la de accidentes de circulacién, parece claro que la normativa es-
tablecida por la Ley de 1970 permite aplicar los mismos criterios jurispru-
denciales que en el referido 4mbito. Resulta indudable que la conducta del
cazador que abandona su arma cargada, sin haber puesto el seguro, es pare-
cida a la del conductor que deja el coche en marcha sin haber colocado
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el freno; de aqui que resulta a todas luces improcedente la calificacion del
hecho por la A. T. de caso fortuito, lo que, ademas, implica una equiparacién
legal con la fuerza mayor que es la prevista en el articulo 35 de la Ley de
1970. Por lo demas la culpa de la victima no se cuestiona, por lo cual se
condena al pago de una moderada indemnizacién de 300.000 pesetas en total.

G. G. C

29. Culpa extracontractual. Dafios por accidente de circulacidn. Prescrip-
cién. «Dies a quo»—El plazo prescriptivo del articulo 1.968, parrafo 2.°, Co-
digo civil, ha de computarse no desde que se declaré extinguida la respon-
sabilidad penal, sino desde que efectivamente tal proceso concluyé, y tal
actuacién ha de entenderse concluida cuando se dicta el auto ejecutivo
conforme a las normas que regulan el seguro obligatorio, segiin el articulo
10 del Texto Refundido de 1968, dado que es precisamente a través de tal
auto por el que se permite al perjudicado, con interrupcién del plazo para
el ejercicio de su derecho, afrontar bien la via ejecutiva bien la ordinaria,
O compatibilizar ambas, esta dltima de forma subsidiaria, para postular la
diferencia indemnizatoria, dentro del médulo cuantitativo que la parte per-
judicada estime adecuado, lo que exige un previo conocimiento de la cantidad
que se le conceda por el cauce ejecutivo, lo que solamente cabe saber con
Ia notificacién del auto de fijacién referido. (Sentencia de 29 de marzo de
1982; no ha lugar.)

NOTA.—Véase la mdas completa Sentencia de 20 de marzo de 1982.

30. Culpa extracontractual. Dafios por accidente. Prescripcion de la ac-
cién. «Dies a quo»~La doctrina de esta Sala, de la que son muestra las
Sentencias de 9 de marzo, 2 de julio y 17 de diciembre 1979, 31 de octubre
y 5 de noviembre 1981, en las que, aun sin tomar en consideracién el pro-
blema doctrinal de si es o no aplicable el plazo prescriptivo del afio o el
més amplio de la extincién de las acciones de resarcimiento, establece que
ha de estimarse como errénea el cémputo inicial refiriéndolo a la fecha
del auto de sobreseimiento de las acciones penales o a la de su notifica-
€ién, para fijarlo en las correspondientes al auto ejecutivo preceptivo con-
forme a las normas que regulan el seguro obligatorio y resultado definitivo
de aquél, caso de ser cuestionado. (Sentencia de 17 de marzo de 1982; no
ha lugar.) ’

La precedente doctrina se formula con mayor rigor en Sentencia de 20
«de marzo de 1982.

31. Culpa extracontractual. Daiios por accidente de circulacion. Prescrip-
cidn de la accion. «Dies a quo». Interrupcién por ejercicio de la accidn eje-
cutiva. Doctrina general.—Es doctrina claramente sancionada por Sentencias
de 17 diciembre 1979 y 22 octubre 1981, la de que, aun siendo dos las accio-
nes que de un mismo suceso dafioso acaecido en el campo viario pueden
derivarse, la ejecutiva reglada por Texto Refundido de la Ley sobre Uso
vy Circulacién de Vehiculos de Motor, v la ordinaria apoyada en la norma-
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tiva de la culpa extracontractual, con los bien distintos caracteres que
cualitativa y cuantitativamente definen el campo de su respectiva operancia,
no puede prescindirse de sefialar la reciproca influencia de una respecto
de la otra, por cuanto la causa petenti es exactamente la misma, lo que
puede determinar que los dos procesos se interfieran de seguirse simulta-
neamente, pues en ambos puede suscitarse la cuestiéon 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 impide
el de la ordinaria a los efectos de la iniciacién del cémputo de la prescrip-
cién de ésta, o que la utilizacién de la primera tiene valor interruptivo del
curso de prescripcién de la segunda con arreglo al articulo 1.973 C. c., in-
terrupcién del tracto temporal de la prescripcién de la accién aquiliana
que opera hasta el momento en que ha obtenido ‘firmeza la sentencia
recaida en el procedimiento ejecutivo. (Sentencia de 20 de marzo de 1982;
ha lugar.)

32. Culpa extracontractual. Dafwios por accidente de circulacion relativos
-a las personas. Seguro de responsabilidad civil ilimitada. Solidaridad. Noto-
riedad de la doctrina legal que revela de cita. Ley posterior al hecho que
se invoca como criterio hermenéutico—La accién civil dimanante del con-
trato de seguro que cubre el riesgo de circulacién ostenta, sin mas que el
-acreditamiento hecho de la causalidad y culpabilidad del conductor asegu-
radq en la produccién de los dafios, el cardcter solidario y directo que este
Tribunal tiene declarado en Sentencias de que es muestra por todas la de
14 octubre 1969 y la en ella citadas, caracter luego reiterado hasta el punto
de alcanzar ya la cota de notoriedad que releva de cualquier cita concreta
y, finalmente, consagrado legislativamente por ‘el articulo 76 de la Ley de
8 octubre 1980, cuya cita debe ser hecha aunque cronolégicamente no sea del
caso enjuiciado. (Sentencia de 31 de marzo de 1982; ha lugar.)

Nunca se ponderard debidamente el importante papel desempeiiado por
la jurisprudencia de la Sala 1.* en la configuracién de la actual normativa
en materia de responsabilidad civil extracontractual, singularmente en lo
referente a los accidentes de circulacién. Es innegable el caricter de juris-
prudencia creadora que ha tenido en muchos puntos, tales como el aqui
tratado de la solidaridad entre la entidad aseguradora y el responsable del
hecho dafioso. Ante la insistencia en fundamentar recursos desconocedores
de tal doctrina jurisprudencial, se utiliza el concepto de «doctrina legal
notoria» que ahorra ulteriores citas. Parcce pertinente asimismo invocar la
lex posterior como criterio interpretativo que corrobora la anterior doctrina
legal.

G. G. C.

33. Culpa extracontractual. Rotura de cable subterrdnéo por retroexcava-
.dora. Responsabilidad compartida y solidaria de la empresa que realizé el
replanteo.—Como recordé la Sentencia de 9 junio 1969, esta materia de la
responsabilidad extracontractual ha de tratarse presidiéndola el «saludable
rigor que impone la seguridad de personas y cosas», ocurriendo en este caso
que aparecen inscritas en la compleja situacién juridica antecedente, con-
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ductas fundantes de la comin causacién del dafio o perjuicio y merece-
doras de reproche culpabilistico, a nivel de proyecto y de replanteo de la
obra proyectada, todo lo cual ha de desembocar en la unidad de responsa-
bilidad frente al perjudicado y en la correlativa unicidad de la prestacién
de los varios responsables; en particular, la empresa recurrida se reservo
expresamente efectuar los replanteos, csto es, segin €l concepto técnico de
esta operacién, el volver a plantear, definiéndolo sobre el terreno, el trazado
de la zanja, la excavacion de la cual era el tnico trabajo a efectuar ulterior-
mente por Construcciones B., de tal suerte que ésta y los siguientes intervi-
nientes, hasta el maquinista inclusive, venian compelidos a seguir fielmente,
para construirla, los puntos fijados por el equipo de topdgrafos dependien-
tes o contratados por la recurrida, habiendo omitido las modificaciones ra-
cionalmente impuestas por la realidad de existir instalaciones industriales,
y unos diez metros del lugar del siniestro, una torre de la que descendia
el cable que se introducia en el suelo. (Sentencia de 4 de mayo de 1982; ha
lugar.)

HECHOS.—Durante las obras de construccién de un gaseoducto se pro-
duce la rotura de un cable subterraneo de alta tensién que produce la in-
terrupcién temporal de trabajo en una empresa. La A. T. condena exclu-
sivamente a la empresa por cuenta de la cual se construye el gaseoducto.
El T. S., estimando €l recurso interpuesto por ésta, condena ademas, solida-
riamente con aquélla, a la responsable del replanteo de las obras. De la
prueba practicada aparece, no con la necesaria claridad, la existencia de
varios subcontratistas hasta llegar al ejecutor material de la excavacién de
la zanja en cuya realizacién se produjeron los dafios. La condena en definitiva
al dueiio de la obra y a la empresa responsable del replanteo, alsolviendo al
subcontratista y al ejecutar material del dafio, no dejar de causar alguna
extrafieza, si bien el T. S. no podia salirse del ambito objetivo en que se
planteaba el recurso. G. G. C.

34, Culpa extracontractual. Dafios producidos por animales. Muerte por
acometida de bovinos y caida posterior.—El articulo 1.905 C. c¢. bien clara-
mente proclama la responsabilidad, con alcance objetivo, del duefio de los
animales, sin mds causa de exoneraciéon que la fuerza mayor o la culpa
de la victima, y, por tanto, sin consideraciéon a su personal participacién en
los hechos, lo que obliga a estimarlo responsable por el solo hecho de
poseer o servirse del ganado, cualquiera que sea la persona que lo conduzca
en el instante de producirse los hechos dafiosos e, incluso, aunque en ese mo-
mento, nadie lo maneje.

Solidaridad entre el responsable civil y la entidad aseguradora.—La soli-
daridad entre el responsable civil y la entidad aseguradora no cesa en base
al hecho de que la misma péliza cubre la responsabilidad de otras personas.
por hechos similares, toda vez que la presencia o ausencia de las mismas
en el proceso no altera la correccién de los términos en que la litis se
planted, y, sobre todo, al no ser en ningin caso deudores frente a la parte
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actora, no guarda, dicha ausencia, relacién alguna con la supuesta violacién
del articulo 1.144 C. c. (Sentencia de 15 de marzo de 1982; no ha lugar.)

Es uninime la exégesis de la Sala 1.2 en relacién con el articulo 1.905 C. c.,
que esta s, reitera. G. G. C.

35. Culpa extracontractual. Lesiones producidas por caida en hoyp sin
cubrir. Responsabilidad de empresa constructora.—La existencia en el ca-
mino de hoyos que habian sido abiertos para establecer una linea de sepa-
racién con el terreno colindante, los cuales quedaban a veces el descubier-
to hasta el siguiente dia de su apertura, sin que se colocara sobre ellos
alguna plancha de metal, madera o de otra indole, que tapara provisional-
mente los agujeros, y sin que en las inmediaciones de los mismos hubiera
indicacién o sefial que advirtiera de su existencia a las personas que pudie-
ran circular por las proximidades, acusan la presencia de una situacién de
riesgo puesta en marcha por los empleados de la empresa constructura,
al alterar, de un dia para otro, las caracteristicas de colindancia del camino,
que la propia sentencia califica de uso frecuente, bordeindolo, sin sefializa-
cidn ni alvertencia alguna, de los inesperados obsticulos en los que previsi-
blemente podian suceder desgraciados accidentes.

Caso fortuito—No procede aplicar la exencion de responsabilidad por caso
fortuito, dado que la previsibilidad de que un hoyo excavado y no senaliza-
.do, de unos 40 cm. de profundidad, aunque sea en propiedad privada, al bor-
de de un camino de frecuente uso, abre un peligro que es perfectamente
conjurable con el adecuado cubrimiento protector o sefalizacién al menos
de la oquedad existeéhte, y cuya permanencia a cielo abierto revela una falta
de diligencia, por omisién de la atencién y cuidado que, con arreglo de las
circunstancias de cada caso, toda conducta humana interfiriente, tiene el
deber de desplegar, aun en el caso de que no hubiese traspasado, en rela-
cién al resultado causado, el umbral de lo consciente. (Sentencia de 22 de
diciembre de 1981; no ha lugar.)

La victima del accidente era un médico neurocirujano que sufrié una
cafda al pasear por un camino y caer en un hoyo abierto en sus linderos,
carente de vallado o sefializacién, produciéndole una lesién traumdtica en un
tobillo, de la que ha curado con incapacidad parcial. La s. de la A. T., que
resulta confirmada al rechazarse el recurso de casacién, condeno al pago de
una indemnizacién de medio millén de pesetas a la empresa constructora,
al tiempo que declara también la culpa de la victima.

36. Culpa extracontractual. Muerte por caida de vehiculo en socavon. Pre-
suncién de culpas. Insuficiencia de medidas de seguridad.—La accién u omi-
sién determinante de un dafio causante a un tercero se presume siempre
culposa, a menos que su autor cumplidamente acredite el actuar cuidadoso
v diligente exigido por las circunstancias del caso, sin que el hecho de haber
adoptado las medidas reglamentariamente establecidas puedan excluir tal
culpabilidad, cuando se revela la insuficiencia de las mismas y que falté
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algo por prevenir, no hallandose, por consecuencia, completa la diligencia,
tal como se proclama en s. de 12 febrero 1981, reproduciendo las de 7 enero
1960, 7 abril 1963, 11 marzo 1971 y 22 mayo 1972, a mas de 4 de febrero 1976,
en la que vino a establecerse que si las garantias para prevenir y evitar los
dafios previsibles y evitables, no han dado resultado positivo alguno, vienen
a demostrar la ineficacia del fin perseguido y la insuficiencia de la diligencia
adoptada por el agente.

Culpa compartida—Al fijarse en la instancia que la culpa de la victima
llega al 50 por 100, a tal fijacién se llega en razén a considerar las culpas.
de andaloga entidad, con lo que se hace uso de la facultad de moderar del
articulo 1.103 C. c., facultad que, al no ser reglada o imperativa, supone el
uso del arbitrio judicial, dificilmente revisable y en todo caso no sustituible
por la mas interesante posiciéon de la parte, como dijo en ss. de 29 noviem-
bre 1980, 15 abril 1964, 17 enero 1968 y 25 marzo 1970, que autorizan tanto
la valoracién de las culpas concurrentes, como su cuantitativo reflejo eco-
némico. (Sentencia de 11 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

37. Culpa extracontractual. Negligencia del duerio de la obra. Muerte
por caida en garaje en construccion, mal alumbrado. Inexistencia de culpa
de la victima—Segun constante doctrina jurisprudencial, en materia de
culpa extracontractual hay negligencia, civilmente sancionable, en la con-
ducta productora del dafio causado, salvo que, aparte la fuerza mayor, el
autor de la accién u omisién determinante del mal acredite debidamente
haber actuado con el cuidado que requerian las circunstancias de lugar y
tiempo (ss. de 20 octubre 1963, 23 marzo 1968 y 11 marzo 1971), y que la
negligencia del perjudicado, en la produccién del evento daiioso, se ofrezca
con caracteres de exclusividad o con tal acusado relieve e intensidad como
para absorber a toda otra concurrente, pero sin que, en otro caso, la negli-
gente conducta de aquél permita, sino una cierta compensacién traducible,
en su caso, en una moderacién del montante econémico a satisfacer (ss. de
18 mayo 1970 y 6 octubre 1981); doctrina de aplicacién al presente caso en
que la Constructora demanda, que realizaba las obras de acondicionamiento
del garaje comunicado con la casa habitada num. 1, de la calle Santa Su-
sana, de O., ni habia prestado atenci6n al cierre de la puerta que establecia
esta comunicacién, no obstante su obligacién de vigilar dicho acceso, ni
habfa iluminado el rellano a cuyo través se llegaba al garaje en obras, ni
colocado balaustrada o defensa alguna que protegiese el desnivel existente
entre la zona en construccién y la de acceso, y por el cual desnivel se pre-
cipité el esposo de la recurrente encontrando la muerte en su caida, sin
que a la presunta negligencia de la victima, al adentrarse por una puerta
cuyo destino desconocia y caminar en la oscuridad luego, pueda atribuirsele
el relieve causal exonerante de aquella otra culpa tan manifiesta de la enti-
dad constructora, ni determinar siquiera minoracién alguna de la indemni-
zacion solicitada, habida cuenta de su moderacién en relacién con las cir-
cunstancias personales, profesionales y familiares del fallecido. (Sentencia
de 18 de marzo de 1982; ha lugar.)
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¢Es negligente la conducta de quien penetra por una puerta que no sabe
a donde conduce y camina luego en la oscuridad? La respuesta depende,
sin duda, de las circunstancias. En €l presente caso un empleado de una
tienda de electrodomésticos recibe el encargo de sacar fotos de unos planos,
citindosele en el lugar de los hechos. En la demanda se dirigia la accién
cohtra varias personas (la del mandante, la Comunidad de Propietarios por-
cuya cuenta sg¢ hacian las obras y la Constructora), si bien la sentencia sélo
condena a esta Ultima. En definitiva, el T. S. viene a decir que tal conducta
no resulta culposa ni en orden a reducir el monto de la indemnizacién, ni.
mucho menos, en orden a exculpar a la Constructora, como habian entendido
la A. T. A mayor, abundamiento se afiade que la indemnizacién solicitada.
— vy concedida en primera instancia, de un millén de pesetas— ya era mo--
derada, en atencién a las circunstancias de la victima. G. G. C.

38. Culpa extracontractual. Da#ios derivados de accidente de circulacion.
Proceso penal. Prescripcion de la accién civil. «Dies a quo». No del auto:
que ordena el archivo de las actuaciones, sino del auto ejecutivo.—Habiéndo--
se seguido en el presente caso diligencias previas de indole penal, es evi-
dente la imposibilidad de ejercitar la accién civil antes de que ese proceso:
penal termine, en” aplicaciéon de los articulos 111 y 114 L. e. crim., lo que
necesariamente supone, para que la via civil quede expedita, la total y abso-
Iuta conclusiéon de dichas diligencias penales; y cuando el procedimiento-
penal termina sin declaracién de responsabilidad y sin que el perjudicado
hubiese renunciado a la accién civil, el punto de arranque del plazo pres--
criptivo ha de colocarse en la fecha de la notificacién del auto que fije la
cantidad liquida maxima que por esa via puede reclamarse como indemniza-
cién por los dafios, y perjuicios sufridos y amparados por el segundo obliga-
torio, infiriéndose que esta resolucién judicial se dicta por el érgano juris--
diccional penal y dentro del proceso de esta naturaleza, constituyendo la.
tltima actuacién del mismo.

Acciones civiles derivadas del hecho dafioso. Preferencia de la ejecutiva
sobre la ordinaria. Prescripcién de la accién ordinaria.—Como la interferen--
cia entre las acciones civiles que se derivan del mismo hecho dafioso podria
dar lugar a decisiones contradictorias, debe tener prioridad la accién ejecu-
tiva, nacida del contrato de seguro obligatorio, sobre la ordinaria, de lo
que se deduce la necesidad para el perjudicado de ejercitar antes aquélla.
y agotar sus tramites hasta la' resolucién definitiva, a partir de la cual podra
actuarse la ordinaria en el plazo legal; en consecuencia, el plazo de pres-
cripcién de la accién ordinaria comenzarid a transcurrir a partir de la fir--
meza de la resolucién recaida en el procedimiento ejecutivo, y en todo caso
no puede empezar el computo de dicho plazo antes de la firmeza del auto-
ejecutivo, como asi lo tiene declarado la jurisprudencia en ss. de 2 febrero
y 17 diciembre 1979, 14 octubre 1980, 28 marzo, 22 octubre y 23 noviembre
1981.

Culpa del conductor del vehiculo. Mal estado de los neumdticos.—Es cul--
posa la conducta del conductor del vehiculo que circula a excesiva velocidad,.
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no obstante el deficiente estado de las ruedas de aquél, cuyo mal estado de
comnservacién constaba tanto a dicho conductor como a los duefios del mis-
mo. (Sentencia de 1 de marzo de 1982; ha lugar.)

NOTA.—La doctrina de esta s. completa la que, con caradcter general, es-
tablece la de 20 de marzo de 1982.

39. Culpa extracontractual. Responsabilidad por el hecho de otro. Culpa
«in vigilando» o «in eligendo». No se da cuando no hay relacién de depen-
dencia.—Fl articulo 1.903 C. c. requiere como presupuesto indispensable una
relacién jerarquica o de dependencia entre el ejecutor del acto causante del
dafio vy la empresa demandada (s. 5 julio 1979), y cuando se trata de contra-
tas entre empresas no determinantes de relaciones de subordinacién entre
ellas, falta toda razén esencial para aplicar dicho precepto (s. 18 junio 1979},
puesto que, por lo general, no puede decirse que quien encarga cierta obra
o trabajo a una empresa, auténoma en su organizacién y medios y con
asuncién de los medios inherentes al cometido que desempeiia, deba respon-
der por los dailos ocasionados por los empleados de ésta, a menos que el
comitente se hubiera reservado la injerencia o participacién en los trabajos
o parte de ellos, sometiéndolos a su vigilancia o direccion, cual acontecia
en el caso resuelto por la s. de 17 noviembre 1980. (Sentencia de 4 de enero
-de 1982; no ha lugar.)

Se reclaman los dafios ocasionados por un camién y su remolque que
derribaron un puente de propiedad particular, debido a que la altura del
remolque sobrepasaba la del puente. Condenado el transportista, se pre-
tende en el recurso, con caracter subsidiario, la condena del duefio de la
mercancia iransportada que también lo era del remolque, a la que el T. S.
no da lugar.

40. Culpa extracontractual. Muerte por electrocucion. Relacion de casua-
lidad—La sentencia recurrida declara que la causa directa del mortal ac-
.cidente fundamental y decisiva, fue la conducta del empleado de la recu-
rrente, quien con su reparacién incorrecta disminuyé la altura del cable
-que electrocuté al interfecto; apreciacién que mereciendo respeto por imbati-
da, no hace sino seguir la doctrina mds generalizada (ss. de 5 marzo 1913, 22
octubre 1948, 17 enero 1968, 30 enero 1964, etc) de fijar como causa aquella
que, aun concurriendo con otras, es la determinante y decisiva, y que ade-
mas deba ser especificada en armonia con las circunstancias del caso y el
buen sentido, tal como en el presente supuesto debe hacerse si se considera
.que, sea cual fuere la relacién de servidumbre o el respeto de ésta por obra
de la construccién del chalet bajo la linea eléctrica, mal podria sentarse
.que ello fuera la causa decisiva del haber permanecido el cable a la altura
primera, y c6mo estaba ante de la rotura del poste, todo lo cual lleva a la
conclusién del correcto enlace entre la disminucién de altura del cable y
_la muerte por su contacto del fallecido.
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Articulo 1903. Responsabilidad directa del empresario—La accion deri-
vada del articulo 1.903 C. c. tiene la condicién de directa en cuanto puede
ser dirigida contra el empresario para exigir la responsabilidad por culpa
in vigilando o in eligendo, pese a que el articulo 1.904 autoriza la repeticién
contra el dependiente o empleado, por tratarse de una relacidén interna entre
ambos responsables (ss. 30 abril 1960, 16 abril 1968, etc.), bien que haya
de exigirse la prueba o realidad del actuar negligente del dependiente o autor
material del dafio (ss. de 25 octubre 1966, 3 mayo 1967 y 25 octubre 1980), ya
que no basta la mera relacién de dependencia para sentar la responsabili-
dad del empresario (ss. de 2 diciembre 1968, 24 febrero 1969 y 25 octubre
1980).

Prueba de la culpabilidad del empresario.—Sin necesidad de acudir a la
presuncién de culpa que la doctrina y la jurisprudencia (s. de 26 marzo
1981) consideran insita en el articulo 1.903 C. c., la sentencia recurrida la ha
.dejado bien establecida al declarar probado, sin impugnacién adecuada, que
ha sido el empleado de la empresa recurrente el que realizé la operacién
de replanteo del poste eléctrico, acortando peligrosamente —con peligro
hecho realidad desgraciada— la distancia entre cable de alta tensién y azotea
del chalet.

Fundamento comiin de la responsabilidad contractual y extracontractual.
Si bien nuestro C. c¢. distingue entre daiios derivados del incumplimiento de
contrato (art. 1.101 y ss.)) y los procedentes de culpa extracontractual (art.
1.902 y ss.) por infraccién del alterum non laedere, amén de la moderna doc-
trina sobre el riesgo creado por actividades peligrosas, es lo cierto que
esas distinciones no eliminan un fundamento comun y una misma finalidad
reparadora (y en ese sentido las ss. de 24 marzo 1952 y 30 diciembre 1980)
que autoriza la aplicacién del articulo 1.104 a toda clase de obligaciones en
cuanto a la exigencia de responsabilidad reparadora para matizar la respon-
sabilidad en atencién a las circunstancias. (Sentencia de 30 de diciembre
de 1981; no ha lugar.)

Pocas veces la oposiciény a una accidén ex articulo 1.902 C. c. se hace basar
exclusivamente en la violacién por la victima de un precepto exclusivamente
civil, como es el articulo 545 C. c., relativo a la prohibicién para el duefio
del predio sirviente de menoscabar el uso de una servidumbre de conduc-
cién de una linea de alta tensién. Tanto en la instancia, como en €l recurso
la argumentacién fundamental es que el fallecimiento por electrocucién al
ir a colocar una antena de TV en el tejado fue debido exclusivamente a que
la edificacién se habia levantado violando la referida servidumbre. Pero
la s. sigue un concepto de nexo causal que se atribuye a «la doctrina mas
generalizada» —importante matiz respecto del de «doctrina reiterada»— y
que le permite identificar la causa con el hecho de haber realizado obras
en la linea que dejaron la misma a un altura no superior a 1,60 metros del
tejado. No se nos dice la altura normal de la linea, aunque si el dato de
que un afio antes se habia producido otra muerte por electrocucién en la
zona. La demanda de indemnizacién habia prosperado en ambas instancias,
y el recurso, con toda justicia, es rechazado. G. G. C.

26
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4. Derechos reales

41. Accion de deslinde—La accién de deslinde se concede en el Cédigo
civil a todo propietario y requiere, como supuestos fundamentales, la titula-
ridad dominical respectiva, por parte del actor y demandado, sobre los pre-
dios colindantes, y la confusién de sus linderos en el punto o linea de
tangencia; de modo que la accién no es viable cuando los predios estén
perfectamente identificados y delimitados.

Abuso de derecho.—El ejercicio del derecho discutido no fue contrario a
la buena fe a la equidad, y, en tales circunstancias, no se da abuso de de-
recho cuando, sin traspasar los limites de aquellos maximos principios, de
buena fe y equidad, se pone en marcha el mecanismo judicial para hacer
un derecho protegido por la ley, sin intencién alguna de dafiar. Ademads,
la doctrina del abuso del derecho es de indole excepcional y de alcance
singularmente restrictivo. (Sentencia 7 de julio de 1980; no ha lugar.)

HECHOS.—Don A. G. G., promueve demanda sobre deslinde y amojo-
namiento contra los esposos don J. M. C y dofia C. T. R., pidiendo que se
le reconozca el derecho de deslindar y amojonar unas fincas ridsticas co-
lindantes con otra de los demandados a los que debe condendrseles a que
estén y pasen por tal declaracién y a que, en trimite de ejecucién de sen-
tencia, se proceda a tal deslinde y amojonamiento.

Los demandados se oponen alegando fundamentalmente que ya existe
linea divisoria entre las fincas mencionadas, pues hay un camino construido
en la linde, siendo la linea divisoria el eje de dicho camino.

El Juez de Primera Instancia desestima la demanda. La Audiencia estima
el recurso de apelacién y revoca la sentencia del Juez de Primera Instancia.

42. Arrendamiento de vivienda. Contrato extintivo realizado por uno solo
de los copropietarios. Validez por ser acto de administracién—Es doctrina
jurisprudencial, totalmente concorde con la naturaleza de las cosas, que la
concertacién y resolucién de un contrato de arrendamiento, no es ni puede
ser una alteracién o disposicién de la cosa comun —ni juridica ni material—,
sino un simple acto de administraciéon y mejor disfrute, para lo que es
suficiente la mayoria del artfculo 398 C. c., acreditada en este caso, pues si
en el primitivo convenio figura solamente la firma de uno de los copro-
pietarios, no es menos cierto que en todas las actuaciones, incluidas las
del presente tramite, aparecen dos que expresamente reconocen su interven-
cién en el contrato, sin que haya constancia en los autos de participaciones
desiguales, debiendo, en su consecuencia, regir la norma del par. 2° del
articulo 393 a los efectos del también par. 2.° del articulo 398.

Actuacién de un comunero en beneficio de la comunidad.—Es igualmente
conocida por lo reiterada la doctrina jurisprudencial que proclama que cual-
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quier copropietario puede individualmente —y con mas razén si son dos, de
los tres comuneros— realizar, con repercusién para el conjunto, todo aque-
[lo que reduce en beneficio de la comunidad, como es el supuesto que se
contempla de concertar la resolucién de un arrendamiento que permitiria,
desde el establecimiento de uno en mejores condiciones, hasta la demolicién
del inmueble y posterior construccién de otro con el que se obtuviesen ma-
yores rendimientos. (Sentencia de 5 de marzo de 1982; no ha lugar.)

Extrafiamente es el inquilino de la vivienda el que hace valer el contrato
extintivo de su relacién arrendaticia, reclamando el pago de la cantidad
prometida y poniendo las llaves a su disposicién, oponiéndose los copropie-
tarios alegando falta de legitimacién al faltar el consentimiento de uno de
ellos. Es acertada la doctrina sentada al desestimar el recurso de estos
ultimos, si bien, en la hipétesis de una pluralidad de arrendatarios y some-
tido el contrato a la legislacién especial, parece al menos dudoso que se
aplicara la misma doctrina. No es desdefiable la corriente doctrinal que se
opone a la calificaciéon de acto de administracién la concertacién de un
arrendamiento sujeto a leyes especiales. G. G. C.

43. Propiedad horizontal. Es suficiente el voto de la mayoria de los asis-
tentes a la Junta.—El caso cuestionado es el de la variacién o modificacién
del sistema de prestacién del servicio —primeramente de carbén y actual-
mente por gaséleo, que no estaba expresamente estipulado lo fuese por el
primero de dichos sistemas, por lo que no ha habido modificacién alguna de
reglas contenidas en el titulo constitucional de la propiedad horizontal, que
aqui, aun dado su caraicter extraordinario, no deja de ser un acto de admi-
nistracién y, por otra parte, necesaria, y por ello sélo cabe deducir que esas
obras de sustitucién del sistema no son mé4s que las necesarias y obligadas
para mantener el servicio de calefaccién, elemento comin que no se ha
suprimido ni alterado en si mismo, aunque resultase obligado la prestacién
del mismo por el empleo de otro combustible distinto al que se habia ve-
nido utilizando hasta el deterioro de las calderas, por lo que para llevarlo
a efecto sélo era necesario el voto de la mayorfa de los asistentes a la Junta
convocada al efecto, cuando, como en el presente caso acontece, ésta se
celebré en segunda convocatoria, por lo que resulta evidente la inaplicabi-
lidad al presente caso de los preceptos (art. 11 en relacién con el 16 de la
Ley de Propiedad Horizontal), cuya vulneracién se acusa.

HECHOS.—En Junta extraordinaria se acuerda por mayorfa sustituir las
instalaciones de carbén por otras de gasdleo en el sistema de calefaccién.
Algunos copropietarios impugnan la decisién de la Junta por entender que
hacia falta unanimidad para tomar tal acuerdo.

En Primera Instancia prospera la tesis de los demandantes. La Audien-
cia Territorial recova este fallo por entender que no hacia falta la unanimi-
dad en el acuerdo. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—Conviene destacar que la solucién que el Tribunal Supremo da al
problema planteado se explica porque no se han modificado las reglas del
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titulo constitutivo al cambiarse el sistema de calefaccién. Concretamente se
precisa en éstas que «el edificio consta de planta baja, de s6tanos, destinada
a almacenes comerciales, cuarto de calderas de calefaccién, carbonera y
cuarto de méaquinas de ascensor, y que tiene servicio de ascensor y calefac-
cién central, siendo de hacer constar que el servicio de calefaccion, cuyas
calderas radican en esta casa, es mancomunada con el de las casas numeros
noventa y noventa y nueve de la misma calle», de lo que deduce el Tribunal
Supremo que la calefaccién es un servicio comiin y su supresién llevaria
consigo una esencial modificacion de un elemento perteneciente a la Co-
munidad, que afectaria notablemente a los titulos constitutivos de los co-
propietarios, lo que haria necesaria la unanimidad de votos para que el
acuerdo en ese sentido fuese valido, pero no es éste el caso cuestionado en
autos, sino el de variacién del sistema de prestacion del servicio de calefac-
cién, por lo que no ha existido modificacién alguna de las reglas contenidas
en el titulo constitucional de la propiedad horizontal. A. C. S

44. Documentos auténticos—No nos encontramos ante errores facticos
en la apreciacién de pruebas que sean evidenciados por documentos autén-
ticos.

Aplicacidn del articulo 5.° de la Ley de Propiedad Horizontal—Mas acre-
ditado en la recurrida sentencia que en la escritura se hicieron constar las
cuotas de participacion que correspondian a cada piso o local y que fue
otorgada por quien entonces era propietario tnico, el Juzgador no deja de
calificar de «tercero» al actor y recurrente y justificar que aquellos cntratos,
que califica como promesa de venta o compraventa de cosa futura, no les
transmitieron la propiedad a los adquirentes, la que no tuvo lugar sino
cuando les fueron otorgadas las correspondientes escrituras publicas de
compraventa a virtud de la «traditio ficta», por lo que bien dice que no
cabe hablar de que los otorgantes de aquellos compromisos tuvieran que
intervenir en la escritura de declaraciéon de obra nueva, como no menos y
por lo que en concreto se refiere al actor y recurrente, «estar dispuesto a
aceptar la escritura de obra nueva si se incluia a su favor el patio de luces»
—motivo principal o conductor del recurso como se dijo—, hay que termi-
nar en el sentido de que si, consecuentemente, se cumplié con los requisitos
a los que se refiere el invocado precepto (art. 5° de la Ley de Propiedad
Horizontal), no puede decirse haya sido violado.

Confesién judicial—El invocado precepto (art. 1.232 del Cdédigo civil en el
motivo de recurso, al regular los efectos de la confesién judicial, tanto en
uno como en el otro de sus apartados, ha de ser combatido por la via del
nimero 7.°, mas nunca por la del niimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley
Procesal. (Sentencia de 10 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor afirma que adquirié en documento privado un local
con una determinada superficie y un patio de luces. A esta pretensién se
opone la Comunidad de Propietarios, que ademdas pide en reconvencién. No
prospera el recurso de casacién.
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5. Derecho de familia

45. Matrimonio civil celebrado en Estados Unidos en 1940. Incongruen-
cia.—El pronunciamiento contenido en la resolucién impugnada de que debe
procederse a la liquidacién de la sociedad de gananciales, que se tendrd por
disuelta desde la fecha de firmeza de la sentencia recurrida, considerando
a ambos cényuges de buena fe, en manera alguna es determinante de incon-
gruencia, al ser mera consecuencia de la nulidad del referido matrimonio
solicitada por la propia recurrente, aunque no con el alcance de inexisten-
cia que dicha recurrente pretende,

Incongruencia—Como ha tenido ocasién de declarar esta Sala en la re-
ciente Sentencia de 12 de junio de 1981, la finalidad del articulo 359 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil es la de conseguir la decisién de todas las ma-
terias sometidas a juicio, poniendo fin al mismo procesal y sustantivamente,
evitando la posibilidad de planteamientos posteriores, que es precisamente
lo que se pretende por el aludido pronunciamiento.

Incongruencia.—La alegaciéon de que la Sentencia recurrida no contiene
declaracién alguna sobre una de las pretensiones, oportunamente deducidas
en la demanda reconvencional, consistente en que se le adjudicasen ciertos
inmuebles adquiridos durante el matrimonio, ha de decaer puesto que el
fallo establece el pronunciamiento de absolucién a las partes de las res-
tantes pretensiones reciprocamente ejercitadas, o sea, las formuladas dis-
tintas de las que acoge y declara, y es sabido que al absolver se resuelven
todas las cuestiones propuestas y debatidas en el juicio.

Inexistencia de matrimonio—Constituye la sancién mdas grave, originando
la desaparicién del vinculo matrimonial no sélo para el futuro, sino también
para el pasado, encontrindose los esposos transformados retroactivamente
en concubinos, los hijos no tendrian la consideracién matrimonial, produ-
ciéndose en definitiva turbacién en el seno de la familia, resultando casti-
gados inocentes y dando base al quebranto de la institucién del matrimonio
si el fenémeno se produjese con frecuencia.

Clases de invalidez—La invalidez tiene lugar cuando no retne un acto
las condiciones requeridas por la ley, con la distincién de los actos invalidos
en inexistentes, nulos de pleno derecho y anulables, con la caracteristica
de inexistencia para los que estdn faltos de un érgano constitutivo y no
responden a su propia definicién, de nulidad de pleno derecho para los
que, dotados de sus elementos constitutivos, chocan con una regla de orden
publico, y simple anulabilidad para los que han sido concluidos bajo uno
de los vicios del consentimiento tomados en consideracién por la ley.

Inexistencia de matrimonio.—~Hay que entenderla limitada, a tenor de
la normativa que regia al tiempo en que se contrajo el aludido matrimonio,
a los casos de no darse diferencia de sexo, de ausencia de consentimiento
y de no constitucién en la forma exigible.
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Nulidad de matrimonio.—El contraido en 7 de septiembre de 1940 en pais
extranjero por subdita espafiola y stibdito entonces cubano, ambos catélicos
bautizados, sin tramitacién de expediente de acatolicidad, ni intervencién
para nada de funcionario de las respectivas nacionalidades, como tampoco
inscripcién en ninguna representacién de éstas, cae bajo la sancién de
nulidad, como resultante del caracter imperativo del entonces vigente ar-
ticulo 42 Cédigo civil, con holgada cabida en el ntimero 4.° del articulo 101
del mismo Cuerpo legal, segiin tuvo ocasién de declarar esta Sala en Sen-
tencia de 21 de octubre de 1959.

Influencia de la nueva Ley de 7 de julio de 1981.—En nada afecta a esta
conclusién la nueva Ley, derivada del articulo 32-1 de la Constitucién, por-
que, segin previene la disposicién transitoria 2.* de dicha ley, los hechos
que hubiesen tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a su
entrada en vigor produciran los efectos que les reconocen los capitulos seis,
siete y ocho del titulo IV del libro I del Cédigo civil, o sea, en orden a
la nulidad, lo dispuesto en el articulo 79, que viene a ser coincidente, con
variaciones correctoras de redaccién, con el anterior articulo 69, y porque,
al no entender esta cldusula (sic) de retroactividad, no tiene ese caracter
a tenor de lo prevenido en el articulo 2-3 del Cédigo civil, con la conse-
cuencia de deber de regirse, de conformidad con la Disposicién transitoria 1.2
de dicho Cuerpo legal, por la legislacién anterior, al tratarse de derecho
nacido de hechos realizados bajo su régimen. (Sentencia de 18 de diciembre
de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—El interesante supuesto de hecho de esta Sentencia aparece per-
fectamente sintetizado en el primer considerando de la misma, que merece
transcribirse y que dice asi:

«Considerando: que son esenciales aspectos de hecho a tener en cuenta,
en orden al presente recurso, los siguientes: A) Que don Tomas Rios Obe-
lleiro y doiia Pilar Lépez Julver, el entonces siibdito cubano y ella stubdita
espafiola, catélicos bautizados, contrajeron matrimonio civil el siete de sep-
tiembre de mil novecientos cuarenta en la ciudad de Atlantic City, New
Jersey, de los Estados Unidos de Norteamérica, conforme a la legislacién
del estado donde tuvo lugar la ceremonia, sin manifestacién de acatolicidad,
ni intervencién de encargado de Registro de sus respectivas nacionalidades
ni constancia alguna en ellos, asi como que dicho matrimonio, del que no
hubo hijos, quedé disuelto en virtud de sentencia dictada en veintiuno de
mayo de mil novecientos setenta y tres por el Magistrado-Juez de Primera
Instancia de la ciudad de San Cristébal en la Republica Dominicana, por
consecuencia de demanda de divorcio interpuesta por el esposo don Tomas
Rios Obelleiro, que posteriormente, concretamente el doce de septiembre
de mil novecientos setenta y tres, contrajo matrimonio canénico en El Pardo
(Madrid) con dofia Rosa Leticia Alberti Prada. B) Que en la stplica del
escrito de demanda, reiterado en réplica, el demandante, ahora recurrido,
don Tomas Rios Obelleiro, establecié sus pretensiones al reconocimiento
de no querer continuar formando parte de la comunidad de bienes cuya
titularidad dice ostentar, conjuntamente con la demandada, ahora recurrente,
dofia Pilar Lépez Julvez, asi como a que se declarase la venta en publica
subasta de los tres inmuebles que, también en criterio de dicho demandante
recurrido, integra la alegada comunidad, por estimarlos de caracter indi-
visible, distribuyendo entre los pretendidos condéminos, por iguales partes,
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€l precio que se obtuviese, una vez deducidos los gastos y pagos legitimos
realizados por la mencionada demandada recurrente, que no deben ser
compensados con los beneficios obtenidos en la explotacién de los bienes
comunes a partir del mes de mayo de mil novecientos setenta y tres en que
dicha demandada recurrente asumidé por entero su administracién. C) Que
en el escrito de contestacién a la referida demanda, después de manifestarse
en la correspondiente suplica solicitud desestimatoria de las pretensiones
formuladas por el citado demandante, ahora recurrido, don Tomas Rios
Obelleiro, se ejercité por la meritada demandada, ahora recurrente, dofna
Pilar Lépez Julvez, reconvencion, reiterada en ddplica, con la siplica a ella
referente en el sentido que se declarase nulo y por tanto inexistente el
matrimonio civil contraido entre aquéllos, de caracter civil, el dia siete de
septiembre de mil novecientos cuarenta, en Atlantic City, New Jersey, de
los Estados Unidos de Norteamérica, y en consecuencia cuantos actos de or-
den civil, patrimonial, notarial o registral se hubieren producido desde dicha
fecha realizados por los supuestos contrayentes y se declarase la adjudicacién
a dofta Pilar Lépez Julver de los bienes inmuebles a que se contrae la certi-
ficaciéon del Registro de la Propiedad de Marbella, contenida en el documento
niimero cuatro aportado por el reconvenido don Tomas Rios Obelleiro con
su demanda principal con orden de librar el oportuno testimonio de la
correspondiente sentencia al Registrador de la Propiedad de Marbella, para
la rectificacién de los términos de las antedichas inscripciones registrales,
en orden a la supresiéon por no puestos de los términos «sociedad conyugal»,
que en las mismas constan, gquedando las respectivas inscripciones de los
tres inmuebles a que se refieren en nombre y plena exclusiva propiedad
dominical y titularidad de las tantas veces aludida dona Pilar Lépez Jilvez.
D) Que en el escrito de réplica el demandante reconvenido, ahora recu-
rrido, don Tomas Rios Obelleiro, después de reiterar lo solicitado en la
suplica del escrito de demanda, formulé oposicién a la expresada recon-
vencién, con absolucién de lo en ella interesado, en tanto que el Ministerio
Fiscal, al que se dio traslado de las pretensiones reconvencionales por im-
plicar accidn referida al estado civil, se manifesté6 en el sentido de que se
le tuviese por allanado en orden a que se declarase la nulidad del matri-
monio civil contraido en Atlantic City, New Jersey, de los Estados Unidos
de Norteamérica, el siete de septiembre de mil novecientos cuarenta, entre
don Tomas Rios Obelleiro y dofia Pilar Lépez Julvez. E) Que la Sentencia
recurrida, dictada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Madrid acoge la consecuencia de nulidad del mencionado matrimonio
civil, en situacién de buena fe determinante de la eficacia de tal unién en
el orden patrimonial, con aplicacién del régimen econémico de la sociedad
de gananciales, practicado de hecho durante la vigencia del nexo conyugal.
F) Que la resolucién impugnada, rechazando la excepcién de falta de per-
sonalidad aducida por la demandada, ahora recurrente, dofia Pilar Lépez
Jualvez, desestima la demanda contra ella formulada por don Tomas Rios
Obelleiro, ahora recurrido, y estima en parte la reconvencién planteada,
a que se deja hecho referencia, declarando la nulidad del expresado matrimo-
nio contraido entre los meritados demandante y demandado el siete de sep-
tiembre de mil novecientos cuarenta, debiendo procederse a la liquidacién
de la sociedad de gananciales, que se tendra por disuelta desde la fecha
de firmeza de la Sentencia recurrida considerando a ambos cényuges de
buena fe, vy G) Que dicha Sentencia ha sido consentida por el demandante
reconvenido tan aludido don Tomas Rios Obelleiro y el Ministerio Fiscal,
que no ejercitaron recurso, por lo que les alcanza con relacién a ella fir-
meza procesal, y ha sido recurrida en casacién por alegada infraccién de
ley y doctrina legal por la precitada demanda reconviniente dofia Pilar Lépez
Julvez, cuyo recurso basa en tres motivos, el primero amparado en el ni-
mero segundo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento civil, por pretendida infraccién del articulo trescientos cin-
cuenta y nueve de la misma Ley Procesal, al estimar dicha recurrente que
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la Sentencia no es congruente con las pretensiones oportunamente deducidas
por los litigantes; el segundo, amparado en ¢l nimero tercero del mismo
articulo mil seiscientos noventa y dos de la mencionada Ley Rituaria Civil,
«ad cautelam» del anterior, pero con sustantividad propia, también alegada
por pretendida infraccién de dicho articulo trescientos cincuenta y nueve
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al entender la mencionada recurrente
que el fallo de la precitada Sentencia no contiene declaracién alguna sobre
una de las pretensiones formuladas en la demanda reconvencional, concreta-
mente la referente a la adjudicacién de los bienes inmuebles a la tan alu-
dida dofia Pilar Lépez Julvez, y el tercero, amparado entre el niimero primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos del citado ordenamiento procesal
civil, al ser del parecer la tan repetida recurrente que la Sala sentenciadora
de instancia produce violacién, por inaplicacién, del articulo seis —antes.
cuatro— del Cédigo civil, en relacién con el articulo cuarenta y dos del
mismo Cuerpo legal sustantivo.»

Desde luego, hay varios puntos que llaman la atencidén en esta exposicidn-
de hechos, como son el dejar en el aire la nacionalidad de los litigantes
después de su matrimonio —cuestién que tampoco aparece aclarada en los
resultandos— o bien que, con olvido de toda regla de Derecho internacional
privado, se dé por buena y eficaz una situacién de sociedad de gananciales
de hecho, aunque exista algin precedente jurisprudencial en este segundo.
punto. Pero lo mas grave es que todavia hay, después de la Constitucién
y de la reforma del Cédigo civil por la Ley de 7 de julio de 1981, se siga.
afirmando la nulidad del matrimonio civil de espafioles en el extranjero por
la catolicidad del contrayente espaifiol. Extensamente me ocupé de esta
cuestién en un trabajo publicado en este mismo ANUARIO en 1976 (Nulidad
de matrimonio civil celebrado en el extranjero por la condicién de catélico.
del contrayente espafiol: notas a las Sentencias del Tribunal Supremo de
20 de abril de 1974, 25 de septiembrg de 1974 y 11 de marzo de 1975) y a los
razonamientos entonces expuestos me remito. Hoy, en efecto, fuertes ar-
gumentos de tipo histérico, sistematico, sociolégico y de equidad que obli-
gan a rechazar ese pretendido caricter imperativo del derogado articulo 42
del Cédigo civil, con su consiguiente sancién de nulidad. Y que un matri-
monio de esta clase pueda verse afectado de nulidad por defecto de forma,
conforme al antiguo articulo 1014.° del Cdédigo, en relacién con el 100 del
mismo Cuerpo legal, es también una conclusién indefendible después de
lo que dispuso al efecto el articulo 73 de la Ley del Registro Civil de 1957.
En fin, que la falta de expediente y de inscripcién en el Registro acarree
la nulidad es igualmente una tesis sin base real ni legal alguna, como creo
llegué a demostrar en el estudio citado.

La Direccién General de los Registros ha estimado por el contrario, desde:
hace muchos afios, que los matrimonios de espafioles en el extranjero, con-
traidos en la forma permitida por la «lex loci», son siempre validos e ins-
cribibles en principio, pudiendo citarse como mdas importantes, ya antes.
de la Constitucién, la Resolucién de 13 de junio de 1978 y, después de aqué-
lla, la Resolucién de 30 de junio de 1981.

Sobre todo hoy, a la vista de la Ley de 7 de julio de 1981 y de la dispo-
sicién transitoria 2. de la misma, seguir afirmando esa nulidad constituye
una interpretacién demasiado forzada, como lo prueba la verdadera pirueta.
que se ve obligado a hacer el ultimo considerando de la Sentencia. Porque
si, segiin esa disposicién adicional, hay que aplicar el capitulo sexto del
titulo IV del libro I, que trata de la nulidad del matrimonio, a los hechos
que hubiesen tenido lugar o a las situaciones creadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley de 7 de julio de 1981, y el propio considerando
aplica retroactivamente el vigente articulo 79 contenido en ese capitulo sexto,
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no se comprende cémo es posible, a renglén seguido, dejar de aplicar, dentro
del mismo capitulo y con idéntico efecto retroactivo, el articulo 73 del Cédigo
que establece las causas taxativas de nulidad del matrimonio, entre los
que, claro esta, no se encuentra ya el matrimonio de espaiioles en el ex-
tranjero conforme a la ley del lugar de celebracién, pues esta forma esta,
por el contrario, expresamente admitida por el ultimo parrafo del articulo 49
del Cdédigo.

Como no todo ha de ser negativo en esta pequefia nota critica, conviene
observar que, dado el estrecho cauce en que se desenvuelve el recurso de
casacién y como lo Unico que se discutia era la nulidad o la inexistencia del
matrimonio, parece que el Tribunal Supremo no tenia posibilidad para re-
plantear la cuestién decidida en las fases de instancia.

J. D. C.

46. Separacion matrimonial. Determinacion de la competencia—Las ale-
gaciones del esposo demandado de que hay que tener en cuenta que se
solicita también en la demanda incidentalmente la prestacién de alimentos,
que es una accién personal y que en todo caso la competencia ha de ser
atribuida a los Juzgados del domicilio conyugal por tratarse de accién sobre
el estado civil, ha de decaer porque, frente a los articulos 62-1.° y 63-21 de
la Ley de Enjuiciamiento civil ha de primar el articulo 1.881 de la propia
Ley, al amparo del cual se ha instado la separaciéon y que atribuye la
competencia al Juez de Primera Instancia del domicilio de la solicitante,.
sin que a ello obste la peticién de alimentos hecha por otrosi, y no inci-
dentalmente, en aplicacién de las medidas cautelares que el citado articulo
regula,

Separacidn de hecho y domicilio conyugal—No importa para nada el do-
micilio del marido, porque aparte de la letra del articulo 1.881 ha de tenerse
en cuenta que existiendo una separacién de hecho, consentida por los cén-
yuges, como se deduce del documento aportado con la demanda, ha de
estimarse como domicilio real de la demandante en que actualmente reside,.
ultimo domicilio conyugal de los litigantes. (Sentencia de 2 de junio de
1981, resolutoria de competencia.)

47, Pension alimenticia a mujer casada fijada en las medidas provisio-
nales de separacion.—Una vez que el procedimiento de separacién ha sido
resuelto por sentencia firme y ejecutoria, que concede la separacién y deja.
sin efecto la medida provisional de prestacién de alimentos, de conformi-
dad con lo prevenido en el parrafo primero «in fine» del articulo 1.893 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, queda abierta la via procesal del juicio
de alimentos provisionales que regulan los articulos 1.609 a 1.617 de esta
Ley, sin que sea necesario acudir al procedimiento declarativo que corres-
ponda y sin que obste a esta conclusién el criterio de la Sentencia de esta
Sala de 14 de marzo de 1961, que se referia a un caso en el que todavia
tenia vigencia legal la medida provisional de alimentos producida en el
tramite de medidas provisionales con relacién a la mujer casada.

Recurso de casacion. Infraccién de preceptos procesales—La improce-
dencia de éstos como base del recurso de casacién, con arreglo al articule
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1.692-1° de la Ley de -Enjuiciamiento Civil, no entra en juego en este -caso
porque, al entender la Sala sentenciadora de instancia que el procedimiento:
adecuado no es' el de alimentos provisionales, sino el declarativo corres-
pondiente, estd estableciendo un vicio no meramente procedimental, siﬁo_'
de ilegitimidad de un juicio que es derivado de las premisas sustantivas que,
son su obligado supuesto y cuya infraccién ademas ha sido denunciada en'
el recurso, por inaplicacién de los articulos 142, 143, 144, 146 y 147 del Co-
digo civil. (Sentencia de 22 de mayo de 1981; ha lugar.)

6. Derecho de Sucesiones

48. Falta de personalidad del procurador.—La falta de capacidad procesal
del procurador respecto de uno de los actores no presupone la del mismo
respecto a los restantes; dicha falta de representacién debié ser puesta en
conocimiento del tribunal por el procurador que ostentaba la representacién
«del difunto.

Ejercicio de acciones sucesorias en beneficio de los coherederos.—Pudien-
do cualquiera de los herederos ejercitar las acciones sucesorias en beneficio
-de todos, el fallecimiento de uno de ellos no impide la continuacién del
proceso. (Sentencia de 31 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

M. D. E.

Ii. DERECHO MERCANTIL

49. Documento auténtico—Al no ser los autos originales de los pleitos
-documentos auténticos, a los efectos de la casacién, con mayor motivo no
lo son los testimonios de dichos autos. Ademis el testimonio que se cita
‘no tiene tampoco el caricter de documento auténtico, por cuanto el mismo
es examinado y valorado, en cuanto a sus efectos, en la Sentencia impug-
nada pretendiendo el recurrente combatir su valor y alcance, y es sabido
que lo que no puede pretenderse es la nueva valoracién de un medio pro-
batorio si no es dentro de las instancias, pero no en el ambito del recurso
extraordinario de casacién, para lo que no existe otra via que la del nimero
primero del articulo 1.692 con citacién del precepto infringido y especifi-
cacién del concepto en que lo hayan sido. Sélo es auténtico a efectos de
Ja casacion, el documento que demuestre por si, dada su evidencia y noto-
riedad, la equivocacién sufrida por el juzgador, sin necesidad de acudir
a deducciones mas o menos légicas o que se presten a distintas interpre-
taciones.

Impugnacion de acuerdos soctales.—A la vista de lo normado en los ar-
ticulos 67 y 68 de la L. S. A., los acuerdos asociativos pueden ser impugna-
dos por dos distintas vias o procedimientos, uno por el especifico del articu-
lo 70 de la misma, siempre que se verifique dentro del plazo de cuarenta
dias a partir de la fecha del acuerdo y el recaido sea contrario a la ley,
se oponga a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o méas accionistas,
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los intereses de la sociedad, y otro, pasado tal plazo, por el proceso decla-
rativo ordinario, tinicamente referido a los acuerdos contrarios a la ley. Los
acuerdos quedan firmes al no haber sido impugnados por la via adecuada.

No pueden impugnarse los acuerdos de una junta, de contenido totalmente
confirmativo de los que se tomaron en la junta anterior, habiendo pasado
con exceso los plazos de impugnacién sefialados en el articulo 67, en relacién
con el 68.

Ciertamente puede impugnarse un acuerdo sin necesidad de esperar a
que la lesién se produzca, pero no puede entenderse automaticamente cau-
sada la lesién por la adopcién de aquél. El cumplimiento de la carga proce-
sal de la prueba del resultado lesivo de un acuerdo se le exige al impug-
nante. (Sentencia de Il de noviembre de 1980; no ha lugar.)

M. D. E.

III. DERECHO PROCESAL

50. Declaraciones fdcticas de la Audiencia Territorial.—Las declaraciones
facticas efectuadas por la Audiencia no han sido combatidas por el cauce
del numero 7.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo
que inexcusablemente han de ser respetadas integramente y enjuiciado el
motivo desde tales asertos.

Régimen de aplicacién del articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Civil—A) En cuanto al presupuesto de aplicaciéon del articulo puede preci-
sarse que a) la resolucién originadora del devengo no tiene que ser firme
necesariamente, como el motivo pretende, pues, sobre que el texto sujeto
a interpretacion sefiala el dia raiz: «desde que aquélla —la resolucién— fuere
dictada», pasa a contemplar el supuesto de resolucién revocada total o par-
cialmente y en este ultimo caso faculta al Tribunal para mantener el deven-
go (por la parte de condena no alcanzada por la revocacién), lo que «a for-
tiori» ha de ser desde la fecha de la resolucion parcialmente revocada, y b)
sobre si la liquidez debe ser anterior a la resolucién o proceder de ésta,
parece que basta con que la resolucién introduzca la liquidez, pues, enten-
terlo de otro modo dejaria fuera del precepto la fijacion de las deudas de
valor en resoluciones atin no firmes, muy numerosas en el campo de las
obligaciones extracontractuales de resarcimiento de dafos, que, desde ahora,
originaran el devengo de estos intereses desde el temprano momento pro-
cesal en que se expresen o traduzcan en cifras, aunque el pronunciamiento
no sea firme y ni siquiera definitivo; B) en cuanto al modo de su aplicacién
también ocurre puntualizar que a) si la cantidad objeto de la condena no
producia intereses desde el momento anterior, con la fecha de la resolucién
se inicia el de los regulados por el articulo 921 bis, y b) si, por el contrario
ya devengaba intereses moratorios, el aspecto de la compatibilidad debe
resolverse entendiendo que los moratorios ordinarios quedan embebidos en
los superiores del articulo a partir de la fecha de la resolucién, debiendo
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distinguirse, por tanto, entre el tiempo anterior a la fecha de la resolucién
o tiempo de mora ordinaria y tiempo posterior, regido por el articulo 921
bis unicamente; pero si los intereses moratorios ordinarios, por acto u otra
causa, aparecieren superiores a los del articulo, prevalecerian aquéllos y, en
definitiva y en cualquier caso, el tiempo mads elevado; finalmente, C) y en
cuanto a la vigencia en el tiempo, también debe rechazarse la tesis del mo-
tivo segin el cual la reforma abarca unicamente las resoluciones recaidas
en juicios iniciados con posterioridad a la vigencia de la ley, que, por publi-
cada el dia 10 de enero de 1981, comenz6 a regir a las cero horas del dia
31 del mismo mes y, por contra, entenderse que la vigencia del nuevo ar-
ticulo comprende, de una parte todas las resoluciones de fecha posterior
al 30 de enero de 1981 y con abstraccién de la fecha de inicio de las actua-
ciones y, de otra, también las dictadas hasta el 30 de enero de 1981 inclusive,
si bien no habrd, conforme el nucvo articulo, intereses anteriores al momen-
to de la vigencia y, por tanto, en el caso del recurso, sino desde 31 de enero
de 1981, no obstandolo que la sentencia de primer grado data de 5 de febre-
ro de 1980: interpretacién que, atenta a la finalidad perseguida por la re-
forma, respeta el principio de irretroactividad del punto tercero del articulo
2 del Cédigo civil. (Sentencia de 22 de abril de 1982; no ha lugar)

NOTA.—En esta sentencia se tiene en cuenta el nuevo articulo 921 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, evidencidndose su significado y finalidad.
Este articulo ha sido introducido por la Ley 77/1980, de 26 de dicicmbre
(«B. 0. E.» de 10 de enero de 1981), y el mismo estd en la linea de procurar
que los Tribunales dispensen una tutela efectiva de los derechos e intereses
legitimos de las personas, conforme al nimero 1° del articulo 24 de la Cons-
titucién, segin sefiala la sentencia que anotamos. A. C. S.

51. Competencia territorial—Determinada la competencia territorial, en
primer término, por la sumisién expresa, es manifiesto que el pacto de
donde fluye requiere una declaracién de voluntad mediante la cual los
interesados manifiestan su propésito de someterse a un determinado drgano
jurisdiccional, manifestacién que puede ser realizada mediante apoderamien-
to. Si las circunstancias concurrentes no permiten abrigar la sospecha de
actuacién irregular alguna, «prima facie», debe conceptuarse licita tal actua-
cién a nombre de otro.

Sumision pactada por poder.—Seria contrario al principio de buena fe
proclamado en los articulos 57 del Cédigo de Comercio y 1.258 del Cédigo
civil v a la méaxima «verdad sabida y buena fe guardada por estilo de mer-
caderes, sin dar lugar a dilaciones y libelos», sostener que quien ha sido
puesto por el demandado en su empresa ganadera para recibir los productos
comprados y, por consiguiente, para autorizar con su firma los documentos
de entrega, no se halla legitimado para obligarse en cuanto a la usual clau-
sula de sumisién en las compraventas celebradas con importantes entidades
mercantiles que realizan operaciones en masa, maxime cuando la oposicién
del comprador demandado no descansa en hipotéticos vicios de la sumisién
expresa no firmada por €l personalmente. (Sentencia de 16 de febrero de
1981)
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52. Interpretacion de los contratos.—Una reiterada doctrina jurispruden-
<ial tiene establecido que la interpretacién de los contratos es facultad priva-
tiva del tTribunal de Instancia, sélo revisable en casacién cuando de manera
clara aparece vulnerado algin precepto legal de los que gobierna esta mate-
ria, por lo que el resultado al que aquél lleg6 habra de ser mantenido mien-
tras sea ldgico y racional, aunque pueda caber alguna duda sobre su rigurosa
exactitud.

Informes periciales.—Como ha sefialado el Tribunal Supremo en numero-
sas ocasiones, carecen de autenticidad los dictimenes o informes técnicos.
Por tanto, la valoracién de la prueba pericial, entregada a la libre apreciacién
del Tribunal de Instancia conforme a las reglas de la sana critica, queda
sustraida a la censura de la casacién. Sentencia de 9 de octubre de 1981; no
ha lugar.)

53. Documento auténtico.—Como nutridisima jurisprudencia de esta Sala
viene declarando, documento auténtico es el inadvertido y no el que fue
sometido a la apreciacién del juzgador de instancia, precisindose ademas
que la literosuficiencia o, lo que es igual, que de su lectura y sin necesidad
de interpretaciones o deducciones surja, derechamente, la evidencia de la
-equivocacioén padecida.

Error de derecho.—Como es sabido, habiéndolo declarado también nutrida
jurisprudencia, tal error consiste y ha de estar representado por el descono-
cimiento en la sentencia impugnada por el recurso, de la virtualidad atribuida
por la ley a un determinado medio probatorio.

Prueba de confesion.—No puede servir, segiin jurisprudencia también muy
reiterada, para viabilizar el recurso al amparo del nimero 7.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Error de derecho.—Siendo de derecho el error exige que se exprese, para
dar cabal cumplimiento a lo dispuesto en su articulo 1.729, el concepto de la
infraccién, incurriéndose asi en la causa de inadmisién cuarta del 1.729,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 5 de marzo de 1982;
no ha lugar)

S4. Fundamentos fdcticos de la sentencia de instancia.—Los fundamentos
facticos, al no haber sido atacados por la via adecuada al efecto del nimero
7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, han quedado incélumes en ca-
sacién.

Interpretacion de los contratos.—Como al desarrollar el motivo, tratando
de fundamentarlo, lo que verifica el recurrente es un alegato de la doctrina
contenida en sentencias de esta Sala referentes a la interpretacién de los
contratos, es obvio que al no acusarse en el mismo la infraccién de las nor-
mas sobre hermenéutica que los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo civil
establecen, tal alegato a efectos de casacién, deviene inoperante. (Sentencia
de 5 de marzo de 1982; no ha lugar.)
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55. Distribucidn de la carga de la prueba—De acuerdo con el principic
de distribucién de la carga de la prueba, el demandante ha de probar, tnica-
mente, los hechos constitutivos en los que asiente su demanda, carga que
ha de estimarse cumplida por el expreso reconocimiento que la demandada
hace al contestar y reconvenir. (Sentencia de 10 de marzo de 1980, no ha
lugar.)

HECHOS.—La entidad «Petram, S. A.», demanda a la entidad «Luis Po-
rras, S. A.», en reclamacién de 447.774 pesetas y sus intereses, como resto del
precio que representaba el importe de unas puertas confeccionadas, por
encargo de la demandada, y que, en su dia fueron recibidas por ésta sin
reparo alguno.

«Luis Porras, S. A.», se opone a la demanda, admitiendo la entrega de las
puertas y el importe de las mismas, pero alegando que las relaciones co-
merciales entre ambas entidades eran muy anteriores a la entrega de las
aludidas puertas, y que, con anterioridad, habia formulado unos pedidos de
la misma naturaleza, pero que no fueron atendidas integramente por la acto-
ra, razén por la cual pide la desestimacion de la demanda y formula recon-
vencién por 114.240 pesetas, que dice adeudarle la demandante una vez rea-
lizadas las oportunas operaciones compensatorias.

El Juez de Primera Instancia estima la demanda. La Audiencia confirma
la sentencia apelada.

56. Acumulacion de acciones.—No se trata de conexién juridica, sino de
otra nota de mera homogeneidad, insuficiente para fundar, segin los térmi-
nos del articulo 156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la acumulacién efec-
tuada. : ’

Concurrencia de la causa 3 de inadmision del articulo 1.729 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—Pronto se advierte que, con todo, aparece obvio que no
se alcanza, ni con mucho, el limite de las trescientas mil pesetas establecido
por el nimero 1.° del articulo 1.694 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
vedar a las de interés inferior el acceso a la casacién cuando el recurso se
funda, como aqui ocurre, en infraccién de ley y de doctrina legal, de suerte,
en definitiva, que improcedentemente admitido el recurso, segin lo razonado,
por concurrir la causa 3.° de inadmisién del articulo 1.729, que le alcanza
y no le fue aplicada en el tramite oportuno, se transmuta ahora en causa
de desestimacién que arrastra a todo el recurso. (Sentencia de 22 de marzo
de 1982; no ha lugar.)

57. Limites en el arbitraje de derecho.—Constrefiidos los contratantes y
el drbitro por las estipulaciones de la escritura de compromiso, habra de ate-
nerse a lo pactado para comprobar si entre las facultades otorgadas en el
negocio al érgano de arbitraje y los pronunciamientos del laudo hay la nece-
saria equiparacién objetiva fundamental o si por el contrario se ha ocasio-
nado discrepancia.
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Interpretacion amplia de las facultades arbitrales.—Atendida la finalidad
del arbitraje, las clausulas de la correspondiente escritura no han de ser
interpretadas con restriccién, sino con toda la amplitud que el conjunto
de lo pactado imponga racionalmente para lograr el propésito que llevé a las
partes al contrato.

HECHOS: El dia 28677, don L. P. M., en nombre propio y como repre-
sentante de la entidad D. 8. L., y don J. R. P., en nombre propio y como
representante de la entidad T. S. L., comparecen ante Notario, y para resol-
ver la controversia surgida como consecuencia de la separacién del socio
don L. P. M. de Ia entidad T. S. L., nombran 4rbitro de derecho a don
E. L. F., concretandole los puntos sobre los que debe emitir su dictamen.

El dia 6879 comparece ante el mismo Notario don E. L. F., dictando el
oportuno Laudo comprensivo de las decisiones que estimd procedentes, ha--
llandose entre ellas la obligacién de don J. R. P. de satisfacer a don L. P. M.
a partir del segundo afio el interés anual del 10 por 100 de su saldo deudor-
de 18.997.097 pesetas.

Notificado a las partes este Laudo, don J. R. P. por si y en nombre de la
entidad T. S. L., interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, de
doctrina legal y de nulidad contra el expresado Laudo. (Sentencia del Tribu--
nal Supremo de 27 de abril de 1981; no ha lugar.)

M. D. E.



Suscripcién anual: Espafia, 3,600 pesetas
Extranjero, 4.200 pesetas

Nimero suelto: Espafia, 1.200 pesetas
Extranjero, 1.500 pesetas



