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En memoria de D. Joaquin Garrigues
y Diaz-Canabate

Por el profesor Dr. Alberto BERCOVITZ.
Catedratico de Derecho mercantil

El pasado dia 10 de enero de 1983 murié6 don Joaquin
GARRIGUES y DIAZ-CANABATE, uno de los juristas mis
grandes que ha tenido Espafia. Su prestigio habia superado
totalmente nuestras fronteras, de manera que el Profesor CA-
RRIGUES era reconocido como una personalidad a nivel mun-
dial.

Pocos juristas habrin tenido una influencia tan decisiva
en la evolucién de una rama del ordenamiento juridico y de
la ciencia del Derecho, como la ha tenido GARRIGUES en el
Derecho mercantil espafiol. Si nuestro Derecho mercantil tiene
unos planteamientos conceptuales y sistematicos aptos para
enfrentarnos a las exigencias de la realidad actual, ello es fun-
damentalmente debido a la obra de Joaguin GARRIGUES. Sin
esa obra no tendriamos en Espafia un Derecho mercantil mo-
derno, ni hubiera sido posible la existencia de una doctrina
cientifica que posee los medios y la capacidad de hacer frente
a los profundos cambios que estd viviendo nuestra sociedad.

La influencia de GARRIGUES en la evolucién del Derecho
mercantil espafiol durante el ultimo medio siglo ha sido ex-
traordinaria y dificilmente repetible, porque se ha produ-
cido por todos aquellos cauces que pueden incidir decisiva-
mente en el desarrollo de una disciplina juridica: como autor
tiene una obra que cubre toda la materia juridico-mercantil
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y sus obras figuran en todas las bibliotecas juridicas, donde son
consultadas continuamente; como profesor universitario ha
formado a decenas de miles de alumnos; como maestro ha
formado una escuela a la que nos honramos en pertenecer
todos los actuales profesores de Derecho mercantil en las uni-
versidades espafiolas; como miembro activo de organismos
encargados de tareas prelegislativas ha tenido influencia de-
cisiva en la elaboracién de los anteproyectos de las leyes mas
importantes de caricter juridico-mercantil; y como abogado
en ejercicio ha influido directamente en la jurisprudencia y
también en las practicas de importantes sectores de nuestra
vida econémica. Por todas estas vias, utilizadas todas ellas
con la mayor autoridad, GARRIGUES ha moldeado el nuevo
Derecho mercantil espafiol, el Derecho mercantil que cono-
cemos, estudiamos y aplicamos en la actualidad.

Cuando GARRIGUES obtiene en 1927 su catedra en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Madrid y comienza su
obra, el Derecho mercantil espafiol se basaba en el Cédigo
de comercio de 1885, que ya habia nacido anticuado, y en
una doctrina muy pegada a la literalidad de los preceptos del
Cédigo, con preocupaciones histérico-filoséficas v alejada de
la ripida evolucién del trafico mercantil. El inmenso valor
de la obra de GARRIGUES consiste precisamente en hacer
una elaboracién doctrinal que, atendiendo a la evolucién le-
gislativa y doctrinal experimentada en Alemania, Francia e Ita-
lia, aplica al estudio de la legislacién espafiola unos concep-
tos vy un sistema aptos para solucionar la problecmatica sus-
citada por la nueva realidad del trafico econémico, realidad
extraordinariamente aleiada de la que sirvié para la elabora-
cién del Cédigo de 1885. Cabria decir que gracias a GARRI-
GUES el Derecho mercantil espafiol se acerca a la realidad y
se europeiza.

Significativa de este planteamiento es su primera monogra-
fia titulada precisamente «Nuevos hechos, nuevo Derecho de
Sociedades Anénimas», publicada en 1933 y con la que se
inicia una linea de trabajo que daria lugar mas tarde a la Ley
de Sociedades Anénimas de 1951.

La obra basica de GARRIGUES, en la que se manifiestan
sus nuevos planteamientos con referencia al conjunto del De-
recho mercantil, apareceria unos afios mas tarde. Se trata del
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Curso de Derecho Mercantil, cuyos dos tomos se publican
en el afio 1936, el primero, y en 1940 el segundo. Ese Curso
es, sin la menor duda, la piedra angular del nuevo Derecho
mercantil y de la escuela de mercantilistas espaiioles, y su
trascendencia fue claramente captada en el momento mismo
de su publicacién por ilustres maestros. Felipe Clemente de
DIEGO, afirmaba en la Carta-prélogo, «sea bienvenida la obra
para honor de la ciencia juridica espafiola»; para el ilustre
mercantilista italiano Lorenzo MOSSA el Curso constituye «la
mas bella obra del Derecho mercantil espafiol moderno» y
«se pone a la altura de los mads ilustres tratados de Derecho
mercantil de Italia, Francia y Alemania», y para el entonces
joven Antonio POLO, hoy maestro consagrado, el Curso cons-
titufa un hito que sefalaba la iniciacién del momento renova-
dor del Derecho mercantil espafiol.

Retrospectivamente considerado, el Curso, que ya ha al-
canzado su séptima edicién, aparece hoy como la cbra de mas
trascendencia publicada por GARRIGUES, debido fundamen-
talmente a que ofrecié6 un replanteamiento total de nuestra
disciplina, en cuanto a la bibliografia utilizada, en cuanto al
método, dirigido a interpretar y solucionar los problemas de
nuestro Derecho positivo, y en cuanto a la sistematica adopta-
da, que apoya el estudio del Derecho mercantil en los sélidos
pilares elaborados por la doctrina civilista. Todo ello con
la prosa sencilla y clara que caracteriza todos los escritos de
GARRIGUES, prosa que sirviera de ejemplo, a uno de los me-
jores novelistas de nuestros dias, Miguel DELIBES, segtin ha
manifestado éste reiteradamente.

Al Curso sucederian, ademas de un nimero extraordinario
de articulos, otras obras igualmente rigurosas, claras, de la
mayor trascendencia para nuestra realidad juridica, que fue-
ron marcando hitos en una vida de trabajo incansable. El
primer tomo del Tratado de Derecho Mercantil, publicado en-
tre 1947 y 1949, comprende tres volumenes referidos a la
parte general, al comerciante individual y a las sociedades mer-
cantiles. Rodrigo URIA, otro de nuestros grandes maestros,
consideré esa obra «por todos conceptos admirable, concebida
con una visién clara de cuantos problemas importantes tiene
hoy planteados el Derecho regulador del comercio y cuya den-
sidad cientifica sube al nivel de los mejores tratados extran-
jeros». Y el francés Jean ESCARRA estimé que el Tratado
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estaba «destinado a marcar una fecha en la ciencia espafiola
del Derecho mercantil».

Mas tarde aparecerian dos tomos més del Tratado, el
Tomo II, publicado en el afio 1955, dedicado a los titulos-va-
lores, y el volumen primero del Tomo III, que comprende la
teoria general de las obligaciones y contratos mercantiles, las
cuentas en participacién, la compraventa, la comisioén, la agen-
cia y el corretaje.

Junto al Tratado hay que citar ineludiblemente, el Comen-
tario a la Ley de Sociedades Anénimas, publicado en colabo-
racién con Rodrigo URIA en los afios 1952 y 1953, cuya terce-
ra edicién, puesta al dia bajo la direccién de los Profesores
Aurelio MENENDEZ y Manuel OLIVENCIA esta ya agotada;
Contratos Bancarios, aparecida en 1958; y Contrato de Seguro
Terrestre, editada en 1973.

Cada una de estas obras justificaria por si sola una vida de
profesor universitario y lo que llama la atencién es cémo van
jalonando toda la vida de GARRIGUES incluso después de su
jubilacién en el afio 1970, marcando un ritmo continuado e
ininterrumpido de trabajo. Y otro dato especialmente signifi-
cativo es la eleccién de los temas, todos ellos de la mayor im-
portancia no sélo para el Derecho mercantil, sino para el
desarrollo de la actividad econdmica en Espafia.

Otros libros publicados por GARRIGUES son, La defensa
de la competencia mercantil (ciclo de cuatro conferencias), edi-
tado en 1964; Hacia un nuevo Derecho wmercantil (Escritos,
Lecciones y Conferencias), aparecido en 1971; y Temas de De-
recho vivo, del afio 1978.

La obra publicada de GARRIGUES se vincula ciertamente a
otra labor mas callada, pero no por ellc menos importante:
su labor docente. Esa tarea de preparar y dar sus clases, a las
nueve de la mafiana, durante cuarenta y tres afios, siempre
con el mismo rigor, con un continuo afan de superacién. Por
sus clases en la Universidad de Madrid pasamos decenas de
miles de estudiantes. Recuerdo que en los ltimos afios, al
coincidir las horas de sus clases, acudian juntos a la Facultad,
en el coche del decanato, don Joaquin GARRIGUES y don Fe-
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derico de CASTRO. Esos viajes crearon una relacién extraor-
dinariamente cordial entre los dos maestros. Pensaba yo enton-
ces, y ahora lo sigo pensando con mayor conviccién si cabe,
que el azar del transporte estreché las relaciones entre dos
de las mayores personalidades que ha tenido la Universidad
espafiola. Realmente fue una suerte inestimable tener a tales
maestros.

La actividad docente de GARRIGUES no acaba, sin embar-
go, en sus clases, sino que se manifestaba también en otro
aspecto igualmente fundamental, el que se refiere a la forma-
cién de sus discipulos. Haber sido discipulo directo de GA-
RRIGUES es ciertamente un gran privilegio. El privilegio de
tener acceso directo a una persona que produce ciencia y en-
sefia a producirla mediante la relacién diaria. Como gran cien-
tifico e intelectual, GARRIGUES no se escudaba jaman en los
argumentos de autoridad; su autoridad estaba en su estudio,
en su capacidad de oir opiniones disidentes y de aceptar cri-
ticas; su autoridad estaba en sus argumentos. Y dominandolo
todo ese afan por la claridad. No era posible acudir a él con
argumentos confusos, porque sus preguntas sosegadas, sim-
ples, ponian siempre en evidencia los planteamientos insufi-
cientemente fundamentados.

Con tales dotes, con tal dedicacién, con una obra como la
suya, no puede extrafiar que GARRIGUES haya constituido
una escuela de mercantilistas a la que nos honramos en perte-
necer todos los profesores universitarios espaifioles. Como el
propio don Joaquin me dijo, cuando estaba escribiendo su
Biobliografia para los Estudios-homenaje elaborados en su ho-
nor y publicados en 1971, «no ha pretendido hacer capillas,
sino que ha intentado mantener siempre la unidad de escuela
entre los mercantilistas, una escuela abierta a todos los que se
dedican con seriedad y vocacién a la investigacién y a la do-
cencia del Derecho mercantil, una escuela de las ensefianzas de
cuyos miembros €l se considera el primer aprendiz».

Una pieza fundamental para esa escuela, a la publicacién
de cuyos trabajos ha servido de cauce desde 1946, es la Revista
de Derecho Mercantil, fundada por GARRIGUES junto ccn
Rodrigo URIA.

La imagen universitaria de GARRIGUES quedaria incom-
pleta si no se pusiera de manifiesto que era un universitario
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comprometido con la Universidad. Cualquiera que recuerde
las Juntas de la Facultad de Derecho de Madrid durante los
afios sesenta, celebradas a menudo en momentos dificiles, re-
cordara cémo GARRIGUES participaba activamente, con inter-
venciones ponderadas y firmes, sin rehuir los problemas y re-
cordara el extraordinario peso moral de sus actitudes. Ese
compromiso con la Universidad le llevé en ocasiones a firmar
escritos muy mal vistos por los poderes constituidos, pero que
eran soportados por ser GARRIGUES el firmante. Ese amor
a la Universidad hizo que hace tan sélo unos meses se con-
siderara obligado a expresar publicamente su autorizadisima
opinién sobre los proyectos elaborados para la Universidad y
esa opinién tuvo, como siempre, una incidencia de la mayor
importancia.

La obra de GARRIGUES ha tenido, ademas, una incidencia
directa en la practica a través de dos vias, su participacién en
los trabajos prelegislativos y su actividad como abogado.

Cabe decir que GARRIGUES ha participado en la elabora-
cién de todas las leyes mercantiles a partir de los afios treinta,
en que fue nombrado miembro de la «Comisién Juridica Ase-
sora», antecedente de la actual «Comisiéon General de Codifica-
cién». En aquellos afios particip6 en la elaboracién del Pro-
yecto de ley para la incorporacién a nuestro Derecho de la
Ley Uniforme de Ginebra sobre letra de cambio y, curiosa-
mente, él ha presidido también en 1981, cincuenta afios des-
pusés, la ponencia que ha elaborado en el seno de la Comision
General de Codificacién el nuevo anteproyecto de ley cambia-
ria, que constituye un nuevo intento de introducir en nues-
tro ordenamiento las leyes uniformes de Ginebra sobre letra
de cambio y cheque.

Después, como director de la Seccién de Justicia del Insti-
tuto de Estudios Politicos, presidi6é el grupo de trabajo que
preparé los anteproyectos que dieron lugar a las vigentes leyes
de sociedades anénimas y de sociedades de responsabilidad li-
mitada. Y en esa misma Seccién se elaboraron también un
Anteproyecto de ley de concurso de acreedores y otro Ante-
proyecto de ley de patentes.

En el seno de la Comisién General de Codificacién. de
cuya Seccién de Derecho Mercantil fue Presidente, como tam-
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bién fue Presidente de Honor de la Comision, dirigié los tra-
bajos que originaron la Ley de 5 de diciembre de 1968 sobre
fusién de sociedades acogidas al régimen de accién concerta-
da; la Ley de 21 de julio de 1973, que modificé los Titulos II
y III del Libro Primero del Cédigo de Comercio, y la Ley de
2 de mayo de 1975, en la parte que modificé los articulos 6
a 12 del Cédigo de comercio. En el momento de su muerte
seguia trabajando en la Comisién, como Presidente de la Po-
nencia encargada de la elaboracién del Anteproyecto de nueva
Ley de Sociedades Anénimas.

Y la otra faceta, que él consideraba estrechamente vincu-
Jada a la de profesor, era su ejercicio profesional como abo-
gado. Recuérdese como en el Prélogo al Tomo Primero del
Tratado decia que esa obra «quiere ser un libro practico, hijo
legitimo de la Universidad y de la Abogacia», porque como
él mismo afirmaba mas adelante, «si el Derecho sélo en su apli-
cacién encuentra la razén de ser, es cosa clara que el jurista
no puede prescindir de la materia viva a la cual va a ser apli-
cado».

Es evidente que su actividad como abogado permitié a GA-
RRIGUES un conocimiento extraordinario de la realidad del
trafico econémico y fue una base insustituible para realizar su
anhelo de hacer una ciencia juridica que sirviera para la vida.

Don José CASTAN, Presidente de la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién, que entonces era Presidente del
Tribunal Supremo, al contestar en el afio 1955 al discurso de
ingreso de GARRIGUES en la Academia, ademas de resaltar
la obra del nuevo académico como Profesor universitario,
afiadié que «en GARRIGUES el ejercicio de la abogacia —a lo
largo de tantos afios, desde 1922— estd intimamente relacio-
nado con la citedra y constituye el natural complemento de
ésta. Asi se explica la frecuencia con que los Tribunales y
sobre todo el Supremo dan favorable acogida a los puntos de
vista del Profesor de Derecho Mercantil e imprimen en ellos
el cufio oficial que la jurisprudencia representa».

En otro aspecto, es evidente que su actividad como abo-
gado permiti6 a GARRIGUES establecer nexos con los circu-
los de la sociedad interesados en la solucién de los problemas
juridico-mercantiles, y de ese modo se potencié extraordina-

IX



rlamente su proyeccién como profesor universitario, alcan-
zando una audiencia y un prestigio sociales que, por desgracia,
no son frecuentes para los universitarios en nuestro pais.

De la envergadura de la obra de GARRIGUES como aboga-
do, y, de su estrecha vinculacién a la cdtedra, son buena mues-
tra sus Dictdmenes de Derecho Mercantil, publicados en tres
volimenes en el afio 1976.

La personalidad de GARRIGUES vy la importancia de su
obra propagaron su prestigio mucho més all4 de nuestras fron-
teras, pudiendo afirmarse con fundamento que GARRIGUES
era un jurista conocido y valorado a nivel mundial. Habia
sido nombrado doctor honoris causa de las Universidades de
Génova y de Buenos Aires, y poco antes de morir preparaba
precisamente un viaje a Méjico para ser investido también
como doctor honoris causa de la Universidad Auténoma.

Buena idea de ese prestigio internacional puede obtenerse
por las palabras del profesor Mario CASANOVA, con motivo
de su proclamacién como doctor honoris causa por la Univer-
sidad de Génova.

«Su obra -—decia el ilustre profesor italiano—, inspirada
con una gran amplitud de visién en el profundo, firme y segu-
ro conocimiento del sistema y de sus aplicaciones, en las di-
rectrices de moderna renovacién, le ha dado, en la esfera inter-
nacional, una posicién de primer plano, universalmente
reconocida en la moderna ciencia del Derecho mercantil».

Entre los datos que ponen de relieve el gran prestigio in-
ternacional de GARRIGUES hay que mencionar su eleccién
dentro de la Asamblea General de la ONU, en el afio 1967,
como miembro de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, o UNCITRAL, en
las siglas inglesas), organismo ante el que siguié representan-
do a Espafia hasta su muerte; su nombramiento en Roma en
1962, como Presidente de Honor de la Asociacién Internacio-
nal de Derecho de Seguros; la concesién en 1975 del Premio
Mundial a la ensefianza del Derecho, otorgado por el World
Peace Through Law Center, de Washington, y el Premio inter-
nacional por los estudios sobre el seguro, concedido en 1981
en Roma por la Accademia dei Lincei y el Instituto Nazionale
delle Assicurazioni.
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En nuestro pais habia recibido también las mis altas con-
decoraciones, las Grandes Cruces de Alfonso X el Sabio, de
San Raimundo de Pefiafort, de Isabel la Catélica y de Car-
los III.

Al terminar estas lineas no puedo sino lamentar mi incapa-
cidad para transmitir una imagen viva de GARRIGUES. Cuan-
do se describe a un gran hombre siempre se le empequeiiece,
porque las palabras no pueden sustituir a la vida y tienden a
constituir a las personas en colecciones de méritos. GARRI-
GUES, con sus extraordinarios merecimientos, era, ante todo,
un hombre de carne y hueso, que amaba a su familia, a sus
discipulos, el campo, la musica, la poesia...
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Por un Derecho civil constitucional espanol®

Por

PIETRO PERLINGIERI

El tema del Derecho civil constitucional es fundamental en
el presente momento histérico no s6lo en Espafia a raiz de la
publicaciéon de la nueva Constitucién de 1978, sino en todos los
paises que tras la ultima guerra se dieron constituciones nuevas,
diferentes a causa de los valores fundamentales y los principios
que las caracterizan, de las constituciones y codificaciones prece-
dentes.

El civilista debe interesarse en las normas constitucionales y
en el Derecho constitucional porque su actividad es, ante todo,
actividad interpretativa de las normas, y la interpretacién ha de
ser sistemética. El jurista debe tender a la reconstrucciéon del or-
denamiento juridico en su unidad; la norma constitucional se
halla en la cuspide de la jerarquia normativa, y todo el ordena-
miento juridico, incluido el Derecho civil, debe ser conforme con
ella y en ella inspirarse.

Pierde importancia —si alguna vez la tuvo— la neta separa-
cién entre Derecho privado, caracterizado por la plena libertad y
autonomia de los sujetos, y Derecho publico en el que rige el prin-
cipio de soberania y, por tanto, el sometimiento. Derecho privado
y Derecho piblico, interés individual e interés publico, en una
moderna perspectiva constitucional como la de la Constitucién
espafiola de 1978, son estrechamente interdependientes. Podria
decirse que ya no hay nada privado, pero también podria decirse
que lo publico no tiene ya significado en si y por si, sino que se
justifica en cuanto se encuentra destinado a la realizacién de in-
tereses individuales. Esta premisa requiere sin embargo cierta
matizacién. Hay un transito significativo que debe ser recor-
dado: el transito desde una concepcién patrimonial de las rela-
ciones civiles y privatisticas, hacia una concepcién de tipo diverso.

(1) Este escrito reproduce el sumario de un ciclo de conferencias pronun-
ciadas en la Universidad Central de Barcelona, en el Colegio Oliva, de Barce-
lona, y en las Universidades de Valladolid y Zaragoza los dias 15, 19 y 22 de
octubre de 1981. La traduccién es del Dr. D. José Maria de la Cuesta Saenz,
Profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid.
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En los Codigos europeos del siglo x1x, la institucién de la propie-
dad, especialmente la inmobiliaria, representa la institucidn car-
dinal del Derecho civil y del Derecho privado en general. Poste-
riormente, en la fase neoindustrial, se intensifica la exigencia de
favorecer la productividad, lo que se traduce en una consideracién
del derecho de propiedad no ya en forma estatica, sino en forma
dinamica, esto es, como libertad de empresa, como actividad em-
presarial, como organizacién de bienes y servicios. Esta concep-
cién de las relaciones interindividuales, especialmente de Derecho
privado, es preferentemente patrimonialista. A ella se contrapo-
nen casi todas las constituciones del occidente europeo Vv, entre
ellas, la Constitucién espafiola, la cual no considera ya la pro-
piedad y la libertad de empresa como valores intrinsecos, como
bienes dignos de proteccién por si mismos, sino solamente en
cuanto destinados a la actuacién de valores existenciales, es de-
cir, a la realizacién de la justicia social y especialmente de los
derechos fundamentales del hombre. Podria decirse esquematica-
mente y como aproximacién, que el centro de atencién del ordena-
miento juridico espafiol, por efecto de la Carta constitucional, sea
trasladado desde la propiedad y la empresa, hacia la persona
humana, sus valores, su significado existencial, ideolégico, y con-
siguientemente juridico. Si esta es la opcién politica legislativa
asumida por el constituyente espafiol de 1978, no cabe duda de
que el civilista debe replantearse sus propias construcciones y las
soluciones alcanzadas dentro del ambito del andlisis tradicional de
las instituciones fundamentales del Derecho civil, como el con-
trato, la obligacién, la propiedad privada, la empresa, la familia.

La atencién a la Constitucién, por tanto, no puede ser consi-
derada como competencia exclusiva de los «publicistas» y de los
«constitucionalistas», sino que debe ser tenida como una tarea a
la que, por exigencias metodolégicas y de técnica interpretativa,
no puede sustraerse el jurista, ni mucho menos el civilista.

No basta subrayar el aspecto organizativo de la Constitucién,
que hace referencia al aparato del Estado, al Parlamento, al Tri-
bunal Constitucional, al Gobierno, a la Corona, al Rey. Estos as-
pectos, que ciertamente han ocupado la atencién de los constitu-
cionalistas, tienen un significado y un papel en cuanto que consti-
tuyen instrumentos para la actuacién de los derechos y deberes
fundamentales de los ciudadanos. Si fuese posible devidir la Cons-
titucién en dos partes, la segunda, relativa a la organizacién del
Estado, no podria ser considerada sino en funcién de la primera
parte, del primer Titulo, que regula los derechos y deberes funda-
mentales de los ciudadanos. Sobre este punto existen indicaciones
precisas del legislador, sobre las que es oportuno detenerse.

Lo que caracteriza a un Estado y a una Constitucién, no es
tanto la forma monarquica o republicana, ni la amplitud de los
poderes del Presidente del Gobierno con respecto a los otros érga-
nos del Estado. También estos aspectos son ciertamente impor-
tantes; pero es aiin mas importante comprender que estos érganos
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y estas estructuras del Estado estian subordinadas a |a realizacién
de valores fundamentales y superiores que son los valores presen-
tes en la Constitucién.

La caracterizacién, por tanto, de una Constitucién, viene dada
preferentemente por el entramado de las situaciones patrimo-
niales y de las situaciones existenciales: propicdad, empresa, tra-
bajo, derechos de la personalidad. Sélo después de haber compul-
sado de qué modo estas situaciones se combinan y se equilibran
entre si, es posible afirmar si se est4 en presencia de un Estado so-
cial de Derecho, o solamente en presencia de un Estado de De-
recho.

La subordinacién de un Estado a las exigencias existenciales
de los ciudadanos queda subrayada en mas ds un pasaje de la
Constitucion. Basta pensar en el articulo 9, donde se dice que los
ciudadanos y los poderes publicos estdn sometidos a la Constitu-
cién y al resto del ordenamiento juridico: no sélo, pues, los ciuda-
danos, sino también los poderes publicos. El concepto reaparece
en el parrafo 2.° del mismo articulo, donde se especifica que
compete a los poderes ptblicos (es decir a los 6rganos del Es-
tado) promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo sean reales y efectivas, remover los obstaculos que
hagan dificil su realizacién y facilitar la participacién de todos
en la vida politica, econémica y social. En el parrafo tercero se
advierte por tiltimo que existe responsabilidad y prohibicién de
actuacién arbitraria de los poderes piuiblicos. Por tanto, el articu-
lo 9 en su conjunto dispone explicitamente que los poderes piibli-
cos deben desenvolver sus funciones en el ambito y con respeto
de los derechos y deberes fundamentales, es decir, de los valores
que caracterizan al ordenamiento. Esto resulta confirmado, por
ejemplo, en el articulo 103, segtin el cual la Administracién publi-
ca debe actuar con el méaximo respeto del principio de legalidad;
en el articulo 86 que prohibe al poder ejecutivo modificar median-
te decretos leyes los aspectos fundamentales de la Constitucién, y
en especial los derechos y deberes de los ciudadanos. Es obvio
ademas que en el articulo 1 la Constitucién introduce el concepto
de Estado social y democritico. Se trata de dos adjetivos, social
y democratico, que —desde el punto de vista juridico— califican
en mayor medida de lo que comunmente se piensa. Estado demo-
cratico y social de Derecho significa no solamente principio de
legalidad, sino principio de legalidad constitucional que tiene su
fundamento en la soberania popular y en ¢! respeto de los valores
existenciales de la persona. Este Estado social, como afirma el
articulo 1, postula como valores superiores del crdenamiento juri-
dico la libertad, la justicia, la igualdad, el pluralismo politico.
Cada uno de estos conceptos mereceria reflexiones muy profundas.
Es en cualquier caso oportuno llamar la atencién sobre el concep-
to de pluralismo politico, muy querido de la Constitucién espafiola
del 78 que lo evidencia en muchas de sus normas. Pluralismo po-
litico significa participacién de todos en la vida del pais; y cuando
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el legislador constituyente ha legislado sobre el partido y sobre el
sindicato, cuando ha establecido los principios para el asociacio-
nismo, se ha preocupado siempre de subrayar que estas asocia-
ciones deben estar en su interior organizadas en forma democra-
tica y deben tender hacia fines de participacién democrética.
De otro modo, los sindicatos, los partidos, las asociaciones. se
pondrian en abierto contraste con la Constitucién. El pluralismo
politico presupone en la légica del poder constituvente del 78,
incluso una economia mixta. Esto se desprende de la circunstancia
de que la propiedad privada, como la libertad de empresa, se halla
garantizada pero no de modo absoluto, sino dentro de ciertos limi-
tes. Asi, respecto a la propiedad privada, se ha previsto su subor-
dinacién a la realizacién de valores existenciales. Es, por tanto,
cierto, que el pluralismo politico en la acepcién de la Constitucién
espafiola, significa también mantenimiento de una economia priva-
da y publica: no solamente privada, pero tampoco exclusivamente
publica. Se ha escogido asi un camino que respeta también a la
economia privada el valor de garantia del pluralismo politico. En
otras palabras, para la Constitucién espafiola, como para otras
constituciones europeas, el pluralismo politico sélo puede subsis-
tir en concreto en tanto en cuanto se reconozca una autonomia
econémica, repudiandose de tal modo la concepcién estatalista por
una parte, y la concepcién liberal por la otra.

La nueva Constitucién espafiola, por tanto, incide profunda-
mente sobre todas las instituciones del Derecho privado, actia
como fuerza disolvente de los viejos esquemas y de los viejos
conceptos que deben ser necesariamente cambiados. El centrar la
atencion sobre los derechos fundamentales del hombre, nermite
valorar de modo diferente algunas instituciones del Derecho civil.
Por ejemplo la propiedad privada. Esta es protegida por el ar-
ticulo 33 de la Constitucién, pero con la condicién de que cumpla
una funcién social, a la luz de la cual se hace posible delimitar el
contenido de los derechos de propiedad y de sucesién hereditaria
conforme a las leyes. En la Constitucién, pues, no hay un recono-
cimiento de la propiedad en cuanto tal, sino de la propiedad pri-
vada en cuanto tiene funcién social. Los limites de la propiedad
privada no son un posterius, algo que se afiade después de su reco-
nocimiento, sino que son la razén misma del reconocimiento y
bajo este enfoque, muchas normas de la regulacién de la propie-
dad privada que anteriormente habian de considerarse como nor-
mas excepcionales y no aplicables por analogia, hoy, desde esta
perspectiva, se han convertido en normas conformes a los princi-
pios generales del ordenamiento, aplicables por tanto incluso por
analogia.

Todavia, en materia de autonomia negocial, algunos articulos
del Cédigo permiten aclarar que las normas constitucionales inci-
den profundamente sobre su definiciéon y sobre su amplitud.
Sobre todo el articulo 1.258, en el que esti previsto que los con-
tratos se perfeccionen por el mero consentimiento y obliguen por
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tanto no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segiun su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, a los usos, y a la ley.

También la Constitucién es una ley, y puede concurrir a la
integracién de lo dispuesto por las partes del contrato. Analoga-
mente, en relacién con el articulo 1.275 del C. ¢. que prevé: «Los
contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto algu-
no. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral»,
se puede poner de relieve que la ilicitud de la causa negocial
existe también para aquella causa que se opone a la Constitucién,
y que constituye un instrumento entorpecedor que obstaculiza
la relacién de los valores fundamentales presentes en aquélla. La
misma nocién de la ilicitud negocial, de ilicitud de la causa, resul-
ta completamente cambiada a la luz de esta nueva filosofia de
la coexistencia que emerge a nivel constitucional. Asi, incluso el
tema mas técnico de todo el Derecho civil, €l Derecho de las obli-
gaciones, que pareceria el mds impermeable a la recepcidon de
semejante influjo, sufre en este aspecto una mutacién fundamen-
tal. Las cldusulas generales que caracterizan la conducta del deu-
dor y del acreedor en su relacién de cooperacién, y sobre todo los
principios de la buena fe y de la diligencia en el cumplimiento de
la obligacién, no pueden ya ser dotados de contenido a la luz de
una concepcién meramente productivista de las relaciones inter-
subjetivistas patrimoniales, sino que deben asumir, en la elabora-
cién jurisprudencial y doctrinal, contenidos diferentes, mas ade-
cuados a los valores fundamentales del ordenamiento.

A través, pues, del contenido de las cldusulas generales presen-
tes en el Cédigo civil y en las leyes ordinarias, la Constitucién
llega a encontrar un camino muy concreto para hallar aplicaciéon
practica. Desde este punto de vista, el titulo I de la Constitucién
reviste un particular significado. La regulacién encerrada bajo este
titulo pone, en efecto, muy bien en evidencia los valores de esta
nueva filosofia de la vida, respetuosa de !a dignidad humana, del
valor de la persona humana, es decir de la persona en si misma,
tanto como por aquello que tiene; se trata, acudiendo ahora a una
frase tomada de la filosofia existencialista, de un claro reconoci-
miento, en clave de politica legislativa, de la preferencia de la
categoria del ser sobre la categoria del haber. Las profundas ra-
zones filosé6ficas e ideoldgicas que han impulsado también al cons-
tituyente espafiol a esta toma de postura tan neta y precisa en la
materia, obligan a replantear viejas técnicas interpretativas y en
consecuencia viejas soluciones en relacién con Jas instituciones del
Derecho civil.

La Constitucién de 1978 marca en este sentido la superacién del
momento histérico que ha caracterizado el dJdesarrollo politico
cultural de Europa entera, en que se anteponia €l interés superior
del Estado al interés de la persona. Ha superado una concepcién
estatalista, en sentido negativo, del ordenamiento para dar paso a
una concepcién en la que el valor del individuo —no en cuanto ti-
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tular de un arbitrio y de una voluntad incontrolada, sino en cuanto
ser y por tanto persona— exige respeto por parte del Estado; hay
en definitiva una preponderancia de los derechos fundamentales
del ciudadano respecto a lo que es el interés superior del Estado.
Esto significa que, como ya se ha dicho, la organizacién del Esta-
do y de los entes locales contenida en la segunda parte de la
Constitucién, a partir del titulo II, tiene justificacién en cuanto
tiende a realizar los valores presentes en la primera parie de la
Constitucién. Esta parte primera es, por lo general, objeto del
estudio de los constitucionalistas, pero los civilistas, retornando
a la antigua tradicién de los estudiosos de los derechos del ciuda-
dano, deben a su vez utilizarla de manera eficaz, para llegar a una
«civilizacién» del Derecho constitucional, esto es, una «civiliza-
cién» de los principios organizativos que surgen de la Constitu-
cién. Se ha verificado por tanto, con qué maneras es posible reali-
zar también en el campo del Derecho civil la actuacién de los prin-
cipios constitucionales.

El problema, bastante complejo y dificil, atafie a la teoria de la
interpretacién, es decir, a la misma actividad del jurista que no
es otro que el intérprete. Con este propdsito, pues, es oportuna
alguna referencia a las fuentes del Derecho previstas por el ar-
ticulo 1 del Cédigo civil. Este, dispone lo siguiente: «Las fuentes
del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre v los
principios generales del Derecho». El problema consiste por tan-
to en establecer cudles son los principios generales del Derecho:
éstos, en la época de publicacién del Cédigo civil, eran cierta-
mente los principios que podian derivarse del mismo Cédigo civil
y de las leyes ordinarias; eran aquellos principios generales con-
sagrados por la doctrina civilista tradicional, como, por eiemplo,
el principio de conservacién del negocio, y asi otros muchos. Se
trataba de una serie de principios (por lc regular) de caréacter
técnico y bastante raramente de valor politico constitucional, dado
que los principios generales del ordenamiento se identificaban
con los del Cédigo civil, que, no sélo en Espaifia sino en todos los
paises de Europa, antes del advenimiento de las constituciones
modernas, asumia una relevancia constitucional. El Cédigo civil,
en realidad, no era otra cosa que el «cddigo de los codigos», v no
por casualidad la parte general e interpretativa es premisa inte-
grante del Cédigo civil y no de los otros cédigos que existen no
obstante en los diversos ordenamientos. Un examen superficial
podria, por tanto, inducir a sostener que incluso hoy los princi-
pios generales del ordenamiento juridico son los del Cédigo civil
y no los principios constitucionales. Ya se ha comprobado sin em-
bargo, si esta interpretacién es correcta y si puede encontrar
justificacién. En el parrafo 2.° del articulo 1 se contiene otra nor-
ma bastante interesante a estos fines: «Carecerdn de validez las
disposiciones que contradigan otra de rango superior». Es ya el
propio Cédigo civil el que afirma expresamente la invalidez de las
leyes que contradicen otra norma de rango superior y ciertamente,
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como mejor se apreciard a continuacién, las normas constitucio-
nales son, en el dmbito de la jerarquia de las fuentes, de rango
superior a las normas del Cédigo. Esta construccién, podria toda-
via encontrar algtin obstidculo. En el parrafo 4 del mismo ar-
ticulo 1 se dice: «Los principios generales del Derecho se aplicaran
en defecto de ley o costumbre sin perjuicio de su caracter infor-
mador del ordenamiento juridico». Claro esta que la mas seria
objecion a la utilizacién de las normas constitucionales por parte
del civilista proviene ciertamente de esta norma, donde se afirma
que el intérprete puede recurrir a los principios generales del or-
denamiento solamente en defecto de ley y de costumbre, de
modo que no podria remitirse a ellos si la ley dispusiese de modo
explicito con relacién a determinado supuesto de hecho.

Sin embargo, ya la expresién contenida en el parrafo 4, donde
se especifica «sin perjuicio de su caracter informador del orde-
namiento juridico», manifiesta una reserva ausente en otros or-
denamientos europeos, que facilita en el ordenamiento espafiol
la solucién segin la cual la interpretacién y la aplicacién de los
principios generales es siempre posible, no siendo prejuzgada por
la existencia de una norma de tipo reglamentario o una costum-
bre. Por otra parte, una diversa interpretacién del parrafo 4 del
articulo 1, tendente a reforzar el imperativo de aplicar la ley
especifica que prevé el caso, o la costumbre en concreto que
prevé el caso, y a admitir inicamente en defecto de ley o costum-
bre, el recurso a los principios fundamentales del ordenamiento
y en consecuencia a las normas constitucionales, habria de consi-
derarse ciertamente inconstitucional, en cuanto se opone a ia jerar-
quia normativa prevista taxativamente por la Constitucién del 78.
La unidad del ordenamiento juridico viene dada por la jerarquia
de las fuentes normativas que sitia en su cuspide las normas
constitucionales y, en un escalén inferior, las normas ordinarias,
entre las que se comprende el Cédigo civil. Asi pues no puede
haber una norma del Cédigo civil, anterior a la Constitucién del 78
que impida la aplicacién de las normas constitucionales, permi-
tiéndola solamente en defecto de ley o de costumbre. En realidad,
si se quiere conservar vigente el parrafo 4 del articulo 1 del C. c,,
interpretdndolo de manera conforme a los principios constitucio-
nales, su d4mbito de aplicacién queda limitado a los principios ge-
nerales del ordenamiento de rango ordinario, esto es, del Cédigo
civil y de las leyes ordinarias, y por tanto a aquellos mismos
principios a que se hacia frecuentemente referencia en la época
en que fue promulgado el Cédigo civil, o, como mucho, a los
principios que emergen de la legislacién ordinaria hoy vigente.
Ciertamente, sin embargo, no se pueden entender comprendidos
en esta norma los principios constitucionales. La interpretacién
contraria, como ya se ha dicho, entraria en abierta colisién con
la jerarquia normativa actual del Estado espafiol, porque con una
norma ordinaria (pf. 4 del art. 1 del C. c.) se evitaria la aplicacién
de normas constitucionales, pese a ser éstas de rango superior.
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El Tribunal Constitucional, frente a una interpretaciéon de este
tipo, deberia pronunciarse proclamando su ilegitimidad. Una de
dos: o se declara inconstitucional integramente el precepto, 0 se
dicta una sentencia en la que se afirme que los principios gene-
rales previstos por el parrafo 4 del articulo 1 del Cédigo civil son
unicamente los principios generales del ordenamiento ordinario,
v no aquellos principios constitucionales en los cuales el Juez
debe siempre inspirarse porque constituyen el punto de referencia
constante del ordenamiento juridico. Si estas afirmaciones tienen
algin fundamento, se debe reconocer que también el civilista
debe hacer referencia a la Constitucién no soélo cuando falta la
ley ordinaria o la costumbre, sino también cuando se halle pre-
sente. En efecto, el civilista en su actividad hermenéutica debe
recurrir siempre de modo directo e inmediato a los principios del
ordenamiento constitucional, ya que estos mismos son el funda-
mento de las variadas instituciones del Derecho civil.

Parece oportuna en este momento alguna reflexién sobre las
normas que regulan la interpretacion y la aplicacién de la ley. El
articulo 3 del Cédigo civil dispone que: «Las normas se interpre-
taran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, v la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquellas». Se habla de espi-
ritu y finalidad de la norma ; debe sin embargo aclararse enseguida
que en un ordenamiento renovado en sus principios fundamenta-
les, todas las normas asumen un espiritu y una finalidad diversos
del espiritu y finalidad del tiempo de su publicacién. De ello se
deriva la actualidad del ordenamiento juridico: basta modificar
sus principios fundamentales para que cada institucién, cada nor-
ma, lleguen a asumir en el conjunto del ordenamiento juridico,
dentro de una interpretacién sistemadtica, un espiritu nuevo y una
finalidad nueva. Existe pues, la posibilidad para el intérprete de
dar entrada en cada institucién en particular del Derecho civil, al
espiritu y los valores de la Constitucién, a través de la interpre-
tacién y dentro del respeto de sus reglas técnicas. Esto resulta
confirmado a mayor abundamiento por el articulo 4 del Cédigo
civil, cuando en su parrafo 1 dispone que: «Procedera la aplica-
cién analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un su-
puesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén». La norma habla de identidad de
razén, la cual, en tal caso, no es otra cosa que el fundamento
racional, es decir, la justificaciéon de la institucién juridica, v la
justificacién de la institucién juridica esti intimamente enlazada
con los principios fundamentales del ordenamiento. Se puede, por
tanto, decir que la interpretacién analégica no solamente es el
motor de la dinidmica del ordenamiento juridico, sino que es tam-
bién el instrumento mas eficaz que tiene el intérprete para recon-
ducir hechos nuevos al 4mbito de la regulacién ya prevista por el
legislador. Esta identidad de razén, esta identidad de justificacién
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tiene una estrecha ligazén con los principios fundamentales del
ordenamiento, y debe ser tenida en cuenta al interpretar el parra-
fo 2 del mismo articulo 4, cuando establece que «las leyes penales,
las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicardn a su-
puestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresa-
mente en ellas». El Cédigo reenvia la definicién de las leves ex-
cepcionales, pero no por casualidad el parrafo 2 del articulo 4
sigue inmediatamente a la definicién de identidad de razémn. Se
puede a partir de ello argumentar que cuando las leyes contrastan
con los principios fundamentales del ordenamieto, son excepcio-
nales, y cuando por el contrario no contrastan con los principios
fundamentales del ordenamiento no pueden definirse como excep-
cinales, y por tanto son aplicables por analogia. Con el adveni-
miento de la Constitucién; con la mutacidén de los valores v de los
principios fundamentales del ordenamiento, muchas leves que
eran excepcionales no lo son ya, y viceversa. He ahi vor qué, con
la aparicién de nuevos principios juridicos, algunas normas re-
sultan, a consecuencia de su enfrentamiento con ellos, excepciona-
les, y por tanto no aplicables por analogia, y he aqui por qué a
consecuencia de una nueva modificacién de tales principios juri-
dicos las mismas normas pueden dejar de ser consideradas como
excepcionales, y ser aplicables por analogia.

También el parrafo 3 del articulo 4, cuando dispone: «l.as dis-
posiciones de este Cédigo se aplicardn como supletorias en las
materias regidas por otras leyes», introduce una problematica
ciertamente desconocida para el legislador de la época. En efecto,
¢cudl es hoy el Derecho comun? ¢El Cédigo civil, o los principios
fundamentales de la Constitucién? Por «otras leyes», ;se entienden
s6lo las leyes especiales, o también la Constitucién? ¢El Cédigo
civil tiene también valor supletorio incluso en relacién con la
Constitucién, porque la Constitucién es ley primaria v en la jerar-
quia normativa precede al Cédigo civil, o el Cédigo civil tiene un
valor diverso? Después de este rapido examen se puede ya afir-
mar que los principios generales del ordenamiento —y sobre esto
se halla de acuerdo la propia doctrina alemana— encuentran
actuacién a través de las clausulas generales como el orden publi-
co, la buena fe, la diligencia, la correccién, el abuso del derecho,
el ejercicio antisocial o social del derecho. Estas y muchas otras
cldusulas generales, con la Constitucién del 78, han asumido un
significado completamente distinto del que tenian antes. Asi por
ejemplo, el articulo 6, parrafo 2 del C. c. establece la eficacia gene-
ral de las normas juridicas: «La exclusién voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo
seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico
ni perjudiquen a terceros». En este punto es legitimo plantearse el
problema del concepto de orden publico hoy. No es ciertamente
va el orden piblico del Cddigo civil tal y como fue concebido en
el momento de su promulgacién, sino aquel concepto constitucio-
nal, es decir, el orden publico a que se hace referencia en varias
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normas de la Carta constitucional. Se trata de un orden piiblico
no ya propio de un Estado policia, garante de las situaciones
adquiridas, sino de un Estado social democratico y promotor de
la justicia social. Cambia por tanto, la importancia, el concepto,
la extension del orden publico, y entonces se puede afirmar que
el articulo 6 del Cédigo civil permite la aplicacién de los valores
y de los principios constitucionales también a efectos de valorar
cudl sea la eficacia general de las normas. Lo mismo puede decir-
se en materia de buena fe, donde el articulo 7, parrafo 1 afirma
claramente que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe». La buena fe como cldusula general no
puede ser ahora aquella buena fe patriarcel, tipica de una socie-
-dad estdtica. Es més bien aquella buena fe propia de una sociedad
dindmica, que sitia en el centro de su atencién los valores de la
persona humana. Se cambia por completo la nocién de buens fe,
al igual que la nocién de diligencia. De este modo, los principios
fundamentales de la Constitucién, penetran en aquella parte mas
ahistdrica, si asi puede definirse, del Derecho civil, es decir en el
Derecho de las obligaciones que podria parecer idéntico a si mis-
mo en el tiempo y en la historia. En realidad, el comportamiento
diligente del acreedor o del deudor, el comportamiento de buena
fe o conforme a las normas de correccién del acreedor o del deu-
dor, no son parametros histéricamente fijos, sino que cambian, no
de acuerdo con el bagaje cultural del Juez, sino segin los valores
fundamentales del ordenamiento, entre los que figuran en primer
lugar los valores constitucionales. Asi, los valores de tutela de la
persona humana y los derechos fundamentales del individuo pe-
netran a través de las cldusulas generales, incluso en los sectores
mas técnicos del Derecho civil. En efecto, se podria definir como
clausula general y norma fundamental de la misma Constitucién, la
norma enunciada en su articulo 10, parrafo 1, dende se afirma que
la dignidad de la persona humana, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto de
la ley y de los derechos de los demads, son el fundamento del orden
politico y de la paz social.

La aplicaciéon directa de las normas constitucionales puede
también realizarse mediante otro instrumento tipico de la herme-
néutica, constituido por lo que, segiin ensefian los mas antiguos
autores, es la llamada disposicién combinada. Cuando se debe dar
respuesta a un problema, sélo aparentemente se halla éste resuelto
por una norma, aunque ésta prevea el caso. En realidad no se
puede operar una mera subsuncién, o sea, proceder al encasilla-
miento del hecho concreto en la norma abstracta, como si el pro-
€eso interpretativo se agotase en una operacién. mecanica. Ante un
hecho concreto se debe proceder a una valoracién del mismo en su
complejidad y se debe aislar en el ambito de todo el ordenamiento
juridico, no una norma unica, sino un complejo de normas v prin-
cipios, es decir, la normativa aplicable a aquel caso concreto. Asf
se individualiza la normativa mas compatible v mds conveniente,
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segun la légica del ordenamiento, para la solucién del caso con-
creto. En este contexto, un caso concreto nunca se resolvera en-
contrando dentro de todo el ordenamiento, la norma que lo prevea
expresamente, incluso cuando ésta exista, sino que se debe euncon-
trar un fundamento constitucional para la norma, es decir, los prin-
cipios del ordenamiento de los que ella es expresion, porque toda
norma es expresiéon de un principio. No existe, pues, distincién
logica entre norma reglamentaria y norma de principio, porque
toda norma es siempre expresién de un valor y de un princiio.
Asi pues, cuando se aplica una norma a una situacién concreta, en
realidad se estd aplicando a ese caso concreto, aun inconsciente-
mente, no una norma singular, sino una normativa que es al mis-
mo tiempo sintesis de principios fundamentales del ordenamiento
y de normas reglamentarias. Esto significa, por ejemplo, que
cuando se aplica una nueva norma o una nueva ley, la aplicacién
no tiene una trascendencia limitada exclusivamente a aquella nor-
ma o a aquella ley, sino que se extiende también a los principios
constitucionales que la justificaron. Por tanto, al aplicar cierto
precepto de la regulacién matrimonial se procederd a una apli-
cacién contextual del articulo 39, del articulo 10, del principio de
igualdad constitucional, es decir, de toda una serie de principios
que representan la justificacion constitucional de la legislacion
ordinaria, también reformadora del Derecho matrimonial. Ello
significa que se aplicardn los principios constitucionales a través
de la técnica de la disposicién combinada, aunque no se tenga
conciencia de ello. Y esto ocurrird también cuando externamente
parezca aplicada una norma especifica, nueva, que responde a la
légica constitucional, pues en realidad no se hace otra cosa que
aplicar una normativa compleja, compuesta de la norma, ponga-
mos por caso, de la reforma del Derecho matrimonial, conjunta-
mente con uno o mas principios de la Constitucién, es decir, de
una o mas normas fundamentales de la Constitucién.

El aspecto mas interesante de la aplicacién de las normas cons-
titucionales en las relaciones intersubjetivas, y la utilizacién por
parte del civilista de los principios constitucionales, se manifiesta
con mayor evidencia en la hipétesis en que falta una norma ordina-
ria, es decir, cuando falta un supuesto de necho abstracto ordinario
que prevea el caso concreto. En esta hipdtesis el intérprete esta
obligado a remitirse a los principios generales del ordenamiento,
a los que el mismo articulo 1 del Cédigo civil hace referencia
considerandolos instrumentos subsidiarios. En realidad, en defec-
to de legislacién ordinaria que prevea la hipédtesis concreta, no se
hace otra cosa que aplicar los principios fundamentales de la Cons-
titucién en cuanto a las relaciones intersubjetivas. En otros térmi-
nos, ¢l intérprete civilista no hace otra cosa que utilizar las nor-
mas constitucionales en las relaciones entre particulares. Cierto
que frente a esta afirmacién se opone el viejo prejuicio de que las
normas constitucionales no son normas juridicas, sino normas
politicas o programaticas. Esto, sin embargo, es solamente un pre-
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juicio: el constituyente, cuando ha legislado, lo ha hecho asumien-
do el ropaje y la naturaleza de cualquier otro legislador. Querer
definir como politicas las normas constitucionales, en el sentido
de sustraerlas toda relevancia juridica, aparece como algo arbitra-
rio: las normas constitucionales son normas juridicas y son prin-
cipios fundamentales del ordenamiento, a los que es posible recu-
rrir para resolver problemas concretos entre sujetos privados. No
por casualidad el articulo 9, parrafo 1 de la Constitucién dispone
que los ciudadanos y los poderes publicos estdn sometidos a la
Constitucidn y al resto del ordenamiento juridico. El principio de
legalidad constitucional no encuentra excepciones: todos se en-
cuentran sometidos y no es admisible ninguna exclusién en un
ordenamiento democrético.

El articulo 53 de la Constitucién prevé, aunque no expresa-
mente, que en relacién a los derechos fundamentales es posible de
modo directo y en via excepcional —cosa ya admitida por la doc-
trina germénica— que el ciudadano con base en las normas cons-
titucionales recurra al Tribunal Constitucional, o, en cualquier
caso, al Juez, por violacién de uno de los principios fundamen-
tales del ordenamiento, por violacién de sus derechos de ciudadano.
El articulo 53, parrafo 2, se expresa asi: los derechos y libertades
reconocidos en el cap. II del presente titulo, vinculan a todos los
poderes publicos. El parrafo 2 del mismo articulo establece que
cualquier ciudadano podra obtener la tutela de las libertades y
derechos reconocidos por los articulos 14 a 29, ante los Tribunales
ordinarios a través de un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad, y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Se rinde cuenta por
tanto, de que para los derechos de la personalidad, que son los
previstos por los articulos 14 y ss., el legislador espaifiol prevé
expresamente que el ciudadano pueda recurrir por violacién de
una de las normas constitucionales, directamente al Juez ordina-
rio; ello significa que la norma constitucional es el pardmetro para
establecer la licitud o ilicitud del comportamiento de los sujetos
en las relaciones entre particulares. En efecto, en otros paises,
donde sin embargo falta esta previsién expresa, como por ejemplo
en Italia, los Tribunales ordinarios han utilizado de modo bastante
usual las normas constitucionales para tutelar, en defecto de ley
ordinaria, situaciones que de otro modo no habrian tenido protec-
cién. Baste con referir la aplicacién directa de las normas constitu-
cionales sobre la justa retribucién en la relacién laboral por cuen-
ta ajena. Incluso los Tribunales de menores han hecho gran apli-
cacién de las normas constitucionales atribuyendo al menor el de-
recho a tomar decisiones vitales en los casos en que el legislador
ordinario no les concedia ningin derecho a tales decisiones. Ello
significa, pues, que se ha abierto una brecha en la concepcion tra-
dicional que no estimaba posible la aplicacion directa de las nor-
mas constitucionales a las relaciones entre particulares. Se puede
afirmar ademas que el articulo 53.3 prevé que el reconocimiento, el
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respeto y la proteccién de los principios enunciados inspiren la le-
gislacién positiva, la practica judicial y la accién de los poderes
publicos. Significa, pues, que los valores afirmados en el cap. 1I,
esto es, los derechos fundamentales de los ciudadanos, deben ins-
pirar la practica judicial, asi como que el Juez no puede dejar de
tenerles en cuenta en la practica cotidiana. Tenemos en tal norma
el reconocimiento de que incluso en el momento del juicio, el Juez
ordinario debe respetar y poner en practica los principios y valo-
res de la Constitucion.

El razonamiento podria extenderse a la misma estructura orga-
nizativa del Estado, a los poderes de la Administracién puablica y
en particular del ejecutivo y de la magistratura que deben respetar
los principios y los valores de la primera parte de la Constitucién.
Incluso el articulo 61 de la Constitucién prevé que el Rey, en el
momento de ser proclamado ante las Cortes Generales, prestara
juramento de cumplir fielmente sus funciones, observar v hacer
observar la Constitucién, las leyes, y respetar los derechos de los
ciudadanos y de las comunidades auténomas. Cuando se habla de
derechos de los ciudadanos se hace cierta referencia a'los derechos
fundamentales de los ciudadanos; por tanto, el mismo Rey esti
obligado al respeto, en las relaciones con los otros ciudadanos,
de los valores fundamentales de la Constitucién del 78.

Se podria objetar que el Juez ordinario no se puede arrogar el
derecho de aplicar la norma constitucional en las relaciones inter-
subjetivas, ya que la Constitucién en el articulo 161 y ss. ha previs-
to que la legitimidad constitucional de las normas ordinarias es
prerrogativa exclusiva del Tribunal Constitucional. Es necesario
hacer ciertas observaciones al respecto. El articulo 161 precisa que
en el recurso de inconstitucionalidad frentc a leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley, es competente el Tribunal Consti-
tucional, y afiade que la declaracién de inconstitucionalidad de
una norma juridica de rango legislativo que hubiese sido objeto
de interpretacién por parte de la jurisprudencia, condicionard a
esta ultima, pero la sentencia o las sentencias dictadas anterior-
mente no perderdn el valor de cosa juzgada. Es inutil recordar
que el recurso al Tribunal Constitucional para someter cuestiones
de legalidad, puede ser de dos tipos: uno principal, y otro inci-
dental. El incidental estad previsto en el articulo 163, donde se dice:
cuando con ocasién de un proceso un érgano judicial considere
que una norma de rango legislativo aplicable al caso y de cuya va-
lidez dependa la sentencia, es decir, una norma determinante res-
pecto a la decisién, pueda ser contraria 2 la Constitucién, plan-
teara la cuestién al Tribunal Constitucional en los casos, con las
modalidades y los efectos establecidos por la ley, sin que en ningin
caso pueda producirse suspensién; sabia decision el prever esta
falta de suspensién del juicio. La competencia para abrogar la
norma anticonstitucional corresponde, sin duda, exclusivamente
al Tribunal Constitucional.

Pero ello no excluye, sino postula, cierta discrecionalidad del
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Juez ordinario para someter la cuestién de inconstitucionalidad al
Juez constitucional. Es decir, siempre que un érgano judicial con-
sidere que una norma de rango legislativo es aplicable al caso
concreto, la aplicara sin reenviar la cuestién al Tribunal Cons-
titucional.

Segin la Constitucién el Juez estd sometido solamentte a la
ley; de la ley, a la que estd sometido, forma también parte la
norma constitucional. Si éste, para alcanzar la solucién adecua-
da al caso, debe utilizar la norma constitucional junta o separada-
mente de las normas ordinarias. es su deber hacerlo, pues de otro
modo violaria el principio de legalidad. El problema mereceria
mucha mas atencién, pero en esta sede es suficiente apelar a un
dato bastante significativo. Al final de la Constitucién se encuen-
tra la disposicién derogatoria, donde bajo el ntmero 3, se dice
expresamente: quedan igualmente derogadas todas aquellas dis-
posiciones que se opongan a cuanto se establece en esta Corsti-
tucién. ¢Quién debe declarar esta derogacién implicita, si no es
el Juez ordinario, y cémo hara el Juez ordinario para constatar
que existe esta derogacion implicita, es decir, este contraste entre
la norma precedente ordinaria y la Constitucién, si no es utili-
zando el valor y el alcance de las normas constitucionales? Es el
mismo constituyente quien atribuye al Juez ordinario este poder.
Basta leer la férmula de la promulgacién de la Constitucién, signi-
ficativa en si misma y por si misma. Dice el Rey, que ha firmado
la Constitucién: ordeno a todos los espaiioles, ciudadanos priva-
dos y autoridades, que observen y hagan observar esta Constitu-
cién como norma fundamental del Estado. Esto significa que la
norma constitucional no es una norma politica, programatica,
indicativa, sino que es una norma juridica, en tanto que el Rey
ordena a sus ciudadanos, sin exclusién, que sea respetada y apli-
cada.

Se puede, por tanto, concluir que incluso en las relaciones en-
tre particulares, incluso en aquellas que son tradicionalmente
relaciones intersubjetivas, entre acreedor v deudor, entre propie-
tario y vecino, entre titular de la servidumbre y titular del usu-
fructo, esto es, en todas las relaciones juridicas tipicas del Dere-
cho civil, la norma constitucional tiene una presencia y funciona
como criterio de valoracién de los comportamientos. Ella expresa
los valores fundamentales de tipo juridico a los que el intérprete
debe referirse para decidir si la conducta es diligente o no, si es
de buena fe o no, si es vejatoria o no, porque este es el deseo del
constituyente y es esto lo que se deduce de los principios de la
teoria de la interpretacién.

En este sentido, es ingente la tarea a realizar: la norma consti-
tucional asume una funcién promotora de la transformacién de
las instituciones tradicionales del Derecho civil. Es preciso por
tanto interpretar las instituciones civilisticas a la luz de los prin-
cipios fundamentales. Es preciso elaborar una nueva teoria de las
fuentes del Derecho civil, respetuosa de las particularidades y
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de las nacionalidades, pero siempre respetuosa de los principios
fundamentales del ordenamiento juridico, que son los principios
constitucionales. Es preciso proceder a ura revisiéon de los con-
ceptos tradicionales (el derecho subjetivo, la relacién juridica. el
negocio juridico, la obligacién), para que las viejas técnicas asu-
man funciones y contenidos diversos: las instituciones contintian
nominalmente siendo las mismas, pero funcional v teleolégica-
mente son diferentes. Al abandonar lo que se puede definir como
método formalista, tendente a encasillar tcdos los hechos concre-
tos en nociones y conceptos tradicionales, se debe intentar, en el
maximo respeto de las particularidades de los hechos concretos,
individualizar, dentro del ordenamiento juridico en su integridad
y complejidad, la solucién normativa mas adecuada, mas compa-
tible con el caso concreto. El procedimiento hermenéutico no
puede por tanto ser mecanico siguiendo la técnica de la subsun-
cién del hecho concreto en el supuesto de hecho abstracto de la
norma con posibilidad de violentar el hecho concreto, sino que
debe ser respetuoso al maximo con las particularidades del caso
concreto. Se asistird entonces a la construccién de un Derecho
civil ya no dogmatico en el que no se estudiara ya la obligacién,
sino las obligaciones (la obligacién de alimentos, la obligacién de
sostenimiento, la obligacién personal, que presentan elementos
de diferenciacién respecto a las obligaciones comerciales, a las
obligaciones asumidas por la gran empresa o por la gran socie-
dad); tampoco la propiedad, sino «muchas formas de propiedad»
(la pequefia propiedad, la gran propiedad, la propiedad de la
gran sociedad por acciones). Habra diversos estatutos normati-
vos seguin la diversidad de la funcién y del interés. En conclusidn
se puede decir que hoy es indispensable volver a pensar integra-
mente el Derecho civil entero, y no sélo #1 Derecho civil, a la luz
de los principios constitucionales, sobre la base de dos certezas
precisas: La primera es que el ordenamiento juridico constituye
un todo unitario, debiéndose pues evitar particiones del Dere-
cho, mas académicas y didacticas que de caracter cientifico y
objetivo. Razonar sobre Derecho privado y publico, sobre Dere-
cho constitucional y administrativo, significa referirse a clasi-
ficaciones muy interesantes, pero ello no debe hacer olvidar que
el ordenamiento es unitario y que en su base existen unos prin-
cipios fundamentales de la Constitucién. La segunda es que en
este trabajo de replanteamiento la méxima atencién estd puesta
no sélo en las normas, en el Cédigo civil, en las leyes, en las
construcciones juridicas, en los conceptos (derecho subjetivo re-
lacién, negocio), en la dogmatica del Derecho, sino también en
la realidad social, en los hechos concretos, en la situacién his-
térica en la que se vive. El Derecho entonces se presenta como
fenémeno unitario incluso bajo otro enfoque: no hay una reali-
dad social y econémica primero, y una realidad normativa des-
pués, ni al revés. La realidad es unitaria: es juridica, es social, eco-
némica y religiosa al mismo tiempo. El jurista debe tener sensibi-
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lidad histérico-normativa, histérico-politica para comprender la
realidad en su complejidad. Esto significa que es preciso adquirir
una sensibilidad constitucional. Es preciso que en los cursos de
Derecho positivo (civil, penal, administrativo), estén siempre pre-
sentes los valores fundamentales del ordenamiento. Y ciertamente
este trabajo de revisién del ordenamiento desde el angulo de la
interpretacién, no es una actividad de pocos afios. Debe ocupar a
toda una generacién de juristas, no sélo de docentes universita-
rios, de profesores, sino de operadores del Derecho. Esto serd
posible en la medida en que los estudiantes de la Universidad
sean formados desde los primeros afios mediante una ensefianza
impregnada de este espiritu y de esta sensibilidad constitucional.
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1. INTRODUCCION (1)

En la historia de la Codificacién civil el Cédigo prusiano de 1794
(Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten, en adelante:

(1) En la literatura mas reciente hay que citar la obra de CLAUSDIETER
SCHOTT, «Rechtsgrundsiitze» und Gesetzkorrektur. Ein Beitrag zur Geschich-
te gesetzlicher Rechtsfindungsregeln (Studien zur Rechtsgeschichte. Heft 9).
Berlin. Duncker und Humblot, 1975. Por otro lado son ya clasicas las nume-
rosas aportaciones del gran historiador del derecho HERMANN CONRAD: Dos
sintesis basicas en su manual, Deutsche Rechtsgeschichte. Band II. Neuzeit
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ALR) y el Cédigo civil austriaco de 1811 (Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch, en adelante: ABGB) constituyen, sin duda, las dos reali-
zacjones mds importante del Iluminismo juridico.

Las reglas sobre la interpretacién judicial que se fueron proponien-
do en los precedentes de ambos textos, en ellos o, en su caso, en sus
reformas posteriores son a un tiempo una manifestacién clara del in-
flujo de la cultura iusracionalista y una de las bases de orientaciones

bis 1806 Ein Lehrbuch. Karlsruhe. Verlag C. F. Miiller, 1966, 382 y ss. y, es-
pecialmente en: Richter und Gesetz im Ubergang vom Absolutismus zum
Verfassungsstaat (Kleine Arbeitsreihe des Instituts fiir europidische und ver-
gleichende Rechtsgeschichte der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakul-
tidt der Universitdt Graz. Hrsg. von Berthold Sutter. Heft 3) Graz. Buch- und
Offsetdruck Dorrong, 1971. V. también: Die geistigen Grundlagen des Allge-
meinen Landrechts fiir die Preussischen Staaten von 1794. Koln und Opladen.
Westdeutscher Verlag, 1958; Zu den geistigen Grundlagen des Strafrechitsre-
form Josephs II (1780-1788); en: Festschrift fiir Helmuth von Weber zum 70.
Geburtstag. Hrsg. von HaNS WELZEL, HERMAN CONRAD, ARMIN KAUFMANN und
Hiwpe KaurMANN. Bonn. Ludwig Rohrscheid Verlag, 1963, 56 y ss. Sobre el
tema de la interpretacién en el ALR véase la Introduccién (Einfiihrung) de
Hans Hattenhauer a la edicién del ALR: Allgemeines Landrecht fiir die
Preussischen Staaten von 1794. Mit einer Einfiihrung von Dr. Hans Hatten-
hauer... und einer Bibliographie von Dr. Giinter Bernert., Frankfurt am Main
Berlin. Alfred Metzner Verlag, 1970, 12 y ss. Mas bibliografia en H. J. Becker.
Auslegungs- und Kommentierungsverbot. HRG. II, 963 y ss. Para un pano-
rama de la cultura juridica sobre, respectivamente, el ALR y ¢l ABGB v.
WOLFGANG WAGNER, Die Wissenschaft des gemeinen romischen Rechts und das
Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen Staaten. En HELMUT COING y War-
TER WILHELM (Hrsg.). Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19.
Jahrhundert (Studien zur Rechtswissenschaft des neunzehnten Jahrhunderts.
Band 1. «Neunzehntes Jahrhundert». Forschungsunternehmen der Fritz Thys-
sen Stiftung). Frankfurt am Main. Vittorio Klostermann, 1974, 19 y ss., v en
el mismo volumen WERNER OGRIS, Die Wissenschaft des gemeinen rémischen
Rechts und das Jsterreichische Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, 153 y ss.
En la literatura mas antigua, €l trabajo fundamental es el de JOSEF Lukas,
Zur Lehre vom Willen des Gesetzgebers. Festgabe fiir Paul Laband zum
filufzigsten Jahrstage der Doktor-Promotion. Tiibingen. Verlag von J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), 1908. I, 399 y ss. El trabajo de Lukas originé una
polémica doctrinal con el historiador del derecho inglés Julius Hatschek,
que todavia hoy puede ser consultada con aprovechamiento. La polémica se
originé tras la critica de Lukas a las afirmaciones de Hatschek sobre la in-
fluencia de Bentham en la codificacién francesa contenidas en su Englisches
Staatsrecht mit Beriicksichtigung der fiir Schottland und Irland geltenden
Sonderheiten. Band I: Die Verfassung. Tiibingen. Verlag von J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), 1905, 153 y ss. Las réplicas y contrarréplicas de uno y otro
se pueden ver en, el Archiv fiir 6ffentliches Recht, las de Hatschek en «Ben-
tham und die Geschlossenheit des Rechtssystems. Eine Kritik und ein Ver-
such.». XXIV, 1909, 442 y ss. «Bentham Einfluss auf die Geschlossenheit der
Kodification». XXVI, 1910, 67 y ss. y «<Bentham und die Geschlossenheit des
Rechtssystems. Ein Schlusswort». XXXVI, 1910, 458 y ss. Y las de Lukas
ei «Benthams Einfluss auf die Geschlossenheit der Kodifikation. Ein Schluss-
wort», XXVI, 1910, 465 y ss. Posteriormente, v. LUDWIG SPIEGEL, Gesetz und
Recht, Vortrige und Aufsdtze zur Rechtsquellentheorie. (Prager Staatswissens-
chaftliche Untersuchungen hrsg. von H. Rauchberg, P. Gander, L. Spiethoff
und R. Zuckerstandl. Heft 1). Miinchen und Leipzig. Verlag von Duncker und
Humblot, 1913, Cap. VI, 100 y ss., corrigiendo algunas inexactitudes histéricas
cometidas por Lukas al historiar la evolucién de las reglas sobre el recurso.
al legislador en la codificacién austriaca.
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presentes todavia hoy en los titulos preliminares de algunos cédigos
mds modernos como, por ejemplo, el espafiol.

Preguntas tales como por qué las alusiones a los principios genera-
les del Derecho aparecen ya en sede de interpretacién, ya en sede de
fuentes del Derecho —compérese de momento la vieja y la nueva re-
daccién del Titulo Preliminar del Cédigo civil espafiol— encuentran
respuesta y explicacién a partir del andlisis de los textos citados.

Savigny inici6 en Vom Beruf la prictica consistente en comparar
el ALR y el ABGB entre si y ambos con el Code civil francés de
1804 (2). Aqui se seguird esta tradicién pero no puede dejarse de ad-
vertir la dosis de arbitrariedad que supone marginar otros textos rele-
vantes para la cuestién en estudio (p. ej., en sede de codificacién penal
o procesal). Ha primado en este caso la deformacién del civilista.

En este trabajo se analizardn solamente las reglas sobre la interpre-
tacién judicial en la codificacién austrfaca y prusiana, dejando para
una segunda parte el caso francés y su incidencia en el 4rea cultural
latina.

Ademds y para no alargar su extensién, se da aqui por supuesto el
detalle de la peripecia codificadora en los pafses citados. Una buena y
apretada sintesis puede verse en el segundo tomo de la Dewutsche Rechts-
geschichte de Hermann Conrad (n. 1; II, pp. 382 y ss.) o, subsidiaria-
mente, en la Privatrechtsgeschichte der Neuzeit de Franz Wieacker
(p. 1; pp. 322 y ss.). Baste con apuntar que:

1) En Prusia, tras algunos intentos frustrados durante la primera
mitad del siglo xviI, la codificacién es realmente la obra péstuma de
la politica ilustrada de Federico el Grande (1740-1786).

Hans THIEME, «Die Zeit des spiten Naturrechts. Eine privatrechtsgeschich-
tliche Studie». Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechts-geschichte (GA).
LVI, 1936, 202 y ss. y «Die Preussische Kodification. Privatrechtsgeschich-
tliche Studien. II». Ibid. LVII, 1937, 355 y ss.

Cfr. también FriepricH EBEL, Uber Legaldefinitionen. Rechtshistorische
Studie zur Entwicklung der Gesetzgebungstechnik in Deutschland, insbeson-
dere iiber das Verhaltnis von Rechtsetzung und Rechtsdarstellung (Schriften
zur Rechtsgeschichte. Heft 6), Berlin. Duncker und Humblot, 1974, 156 y ss.

En Espafia ha tenido una influencia importante la obra de un sector
de la doctrina italiana. Paradigma: GIovaNNI TARELLO, Storia della cultura
giuridica moderna. Vol. I. Assolutismo e codificazione del diritto. Bologna.
Societa editrice il Mulino, 1976, 67, 223, 486 y ss. En la literatura italiana
menos reciente es de destacar sobre todo: GIOELE SoLaR1, Filosofia del diritto
privato. I. Individualismo e Diritto Privato (Universita di Torino. Miscellanea
dell'Istituto Giuridico. VI). Torino. G. Giappichelli Editore, 1959 (primera
edicién: 1911), 43, 202 y ss.

La conocida obra de Franz WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit
unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung. 2. Auflage.
Gottingen. Vandenhoeck und Ruprecht, 1967, 332 y ss., es de menor utilidad
para el tema en estudio.

(2) FriebrICH CARL VON SAVIGNY, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, 54 y ss. Cito a partir de la ultima edicién de
los escritos polémicos de THIBAUT y SAVIGNY: Thibaut und Savigny. Ihre
Programmatischen Schriften mit einer Einfiihrung von Professor Dr. Hans
Hattenhauer. Miinchen. Verlag Franz Vahlen, 1973, 128 y ss,
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El rey encargé en 1746 la realizacién de un cédigo racional y ajus-
tado a la constitucién del pais a su canciller Samuel von Cocceji (1679-
1755). El proyecto fue publicado, incompleto, entre 1749 y 1751 con
el titulo de Project des Corporis Iuris Fridericiani, pero la muerte de
Cocceji y los problemas exteriores de la monarquia (Guerra de los Siete
Afios, 1756-1763) paralizaron la codificacién,

Las tareas se reiniciaron en 1779-1780 (Kabinettsorder de 14-4-
1780) a raiz de la preocupacién que habia causado en el rey un famoso
litigio (el caso del molinero Arnold), en el que el monarca intervino
personalmente. Federico despidié a su gran canciller nombrando en su
lugar a Johann Heinrich Casimir von Carmer (1721-1801) quien, junto
con Carl Gottlieb Svarez (1746-1798) y Ernst Ferdinand Klein (1744-
1810) fueron los animadores del proyecto de reforma.

El primer proyecto de lo que acabaria siendo el ALR, el denomi-
nado Entwurf eines allgemeinen Gesetzbuches fiir die Preussischen
Staaten, fue publicado entre 1784 y 1787 y sometido a una especie de
informacién publica. El segundo proyecto, Allgemeines Gesetzbuch fiir
die Preussischen Staaten, 1791, estuvo a punto de entrar en vigor, pero
rico el Grande y el acceso al trono de Federico Guillermo II en 1786,
asi como la oposicién de los sectores mds conservadores de la sociedad
de la época consiguieron suspender su entrada en vigor (18-4-1792). Tras
una dltima revisién, el Cédigo —Allgemeines Landrecht fiir die Preus-
sischen Staaten— comenzé a regir el 1-6-1794.

2) En Austria el primer intento serio de reelaborar y unificar el
Derecho existente se realizé a mediados de siglo, culminando con el
Codex Theresianus (1766), denominado asi por Marfa Teresa, empera-
triz entre 1740 y 1780. El proyecto demasiado anclado en la tradicién
romanista que pretendia sustituir, no fue aprobado.

Bajo José II (1780-1790) se publica una revisién —el denomina-
do Proyecto Horten, Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch o Josephi-
nisches Gesetzuch (1786-1787)—. Mas las reformas sustanciales que
llevarian a configurar en Austria un nuevo Derecho privado en sentido
moderno tendrian lugar por la via de la legislacién especial (tolerancia
religiosa, 1781 ; legislacién sobre el matrimonio, 1783 ; sucesoria, 1786;
libertad de comercio, 1786 ; desefiorializacién de los fundes nobles en
determinados aspectos, 1789, etc.).

Durante el reinado de Leopoldo II (1790-1792), la codificacién
civil se reinicié6 bajo la direccién de un profesor de Derecho natural,
Karl Anton von Martini zur Wasserberg (1726-1800). Su resultado fue
el Proyecto Martini de 1793 que, reelaborado afios después, constitu-
ye el denominado Urentwurf o Westgalizisches Gesetzbuch de 1797,

De los trabajos posteriores bajo la égida de Franz A. Edlen von
Zeiller (1751-1828) surgiria el Cédigo Civil Austriaco de 1811, todavia
hoy en vigor.

La significacién de los dos grandes cédigos iusnaturalistas en la
evolucién del Derecho privado contemporineo es radicalmente distinta.
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Se podria resumir diciendo que el ALR prusiano es todo un Cédigo
del Antiguo Régimen que marca el final de una época, mientras que
el ABGB austrfaco es un cédigo moderno, un Biirgerliches Gesetzbuch,
un cddigo civil burgués en el mis estricto sentido de la palabra.

El ALR no era sélo un Cédigo civil. En sus 19.000 pardgrafos in-
clufa disposiciones penales, Derecho eclesidstico, lo que hoy llamarfa-
mos Derecho piblico y, en fin, un poco de casi todo. Por otra parte,
en lo que tenfa de Cédigo civil tampoco era un Derecho civil en sen-
tido moderno: era un cédigo estamental que, ademis regia solamente
como supletorio de los distintos derechos provinciales.

Pese a la cuidadosa regulacién de los derechos y deberes de los
individuos pertenecientes a los distintos estamentos (Bauernstand, Biir-
gerstand, Adelsstand; cfr. la Parte II del ALR) y su cardcter subsidia-
rio, la promulgacién del cédigo se habia visto dificultada ante la ce-
rrada oposicién que encontr. A la postre su aprobacién fina! (Publi-
kationspatent de 5-2-1794) fue una consecuencia de la Segunda Par-
ticién de Polonia (1793). Esta supuso para Prusia una ganancia terri-
torial de 55.000 Km? y el ALR fue considerado como un buen medio
para prusificar Polonia (cfr. Hattenhaver, Einfibrung, n. 1, p. 28).
Esto dltimo constituye irénicamente una de las pocas caracteristicas
realmente modernas del ALR. No se puede ignorar que el intento de
unificar la regulacién de las relaciones civiles responde en la histcria
de la codificacién europea al designio de crear ex nibilo o de incre-
mentar la cohesién nacional en un Estado moderno. A este respeto,
el andlisis comparado de la codificacién resulta ejemplar y el ALR no
es mds que un extremo de los ejemplos posibles.

Por su parte, el ABGB es sustancialmente un cédigo moderno: de
aplicacién directa y no subsidiaria, modelado en sus sélo 1.502 pari-
grafos bajo las exigencias del Biirgerstand y limitado en su contenido
practicamente a lo que desde inicios del siglo X1x se conoce por Dere-
cho civil. Alejado por otro lado del casuismo del viejo iusracionalismo
wolfiano —resulta en cambio evidente la influencia de la ética kan-
tiana— estd mucho més cerca de nuestros dias que el ALR. Por eso
sigue ahi.

Los dos, el ALR y el ABGB, interesan aqui porque son dos ejem-
plos paradigméticos de la doctrina de la interpretacién judicial del De-
recho sucesivamente creada y abandonada por la cultura del Absolu-
tismo monirquico. A estos efectos esa cultura partia de tres presu-
puestos:

a) La doctrina de la voluntad del legislador (Wille des Gesetzge-
bers). Generalizada en el mundo germdnico a partir de la obra de
Samuel Pufendorf (1632-1684), en la doctrina civil es famosa la formu-
lacién, muy anterior, de Doneau (1527-1591):

«Non enim lex est, quod scriptus est, sed quod legislator
voluit, quod iudicio suo probavit et recepit, et hac solum
de causa leges nos tenent...» (3).

(3) Commentariorum de Iure Civili. Opera Omnia. I, XIII, 1. Romae.
Typis Josephi Salviucci, 1828.
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b) La doctrina segiin la cual legislacion y jurisdiccion pertenecen
a las regalias (Hobeitsrechte) del Principe.

Desde Bodin se habia ensefiado que el primer atributo de la sobe-
ranfa era legislar y, por otra parte, siempre se habfa afadido, entre
otros, el de interpretar la ley (4). Pero en el siglo xviir se hace espe-
cial hincapié en que la legislacién serfa un poder iniitil si el soberano
carece del poder de interptetar la ley, de aclarar lo que es la expresién
de su propia voluntad (5).

En Prusia el ALR resumirfa esta doctrina:

«Das Recht, Gesetze und allgemeine Polizeyverordnungen
zu geben, dieselbe wieder aufzuheben und Erklirungen da-
ritber mit gesetzlicher Kraft zu ertheilen, ist ein Majestits-
recht». (ALR, II, 13, pardgrafo 6). [«El derecho a dar leyes
y disposiciones generales de policia, asf como el de derogarlas
o verificar sobre ellas una interpretacién con fuerza de ley
son regalias» (ALR, II, 13, pardgrafo 6)].

¢) La doctrina conforme a la cual el poder del Principe es abso-
luto pero no arbitrario: estd dirigido al bien comiin.

Evidentemente hay ahi una contradiccién, pero no entraremos en
ella. Baste con sefialar que el intento, tipico del Despotismo Ilustrado,
de redactar una nueva legislacién racional y precisa, se relaciona tanto
con el deseo de salvaguardar aquel poder absoluto como con el de con-
seguir la realizacién del bien comin y evitar la arbitrariedad y la inse-
guridad juridica.

Es ejemplar al respecto el primer pardgrafo del «Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuches» austriaco de 1787 («Josephinisches Gesetz-

buchs»):

{4) Heinz MoHNHAUPT, «Potestas legislatoria und Gesetzbegriff im An-
cien Régime». Jus Commune. 1V, 1972, 188 y ss.

(5) CoNrap, Richter und Gesetz (n. 1), 7 y ss., a quien seguimos aqui.
Christian August von Beck (1720-1784), preceptor del futuro emperador
José II (1780-1790), habia ensefiado a su pupilo a mediados de siglo que:

«In Fall ... dass alle Regeln der Auslegung der Dunkelheit eines Ge-
setzes nicht abhelfen konnen, so ist niemand als der Gesetzgeber
allein befugt, die wahre Deutung desselben durch einen Machtspruch
zu bestimmen...»

Mientras que, por su parte, el poder de legislar seria inttil:

«Wenn der Gesetzgeber nicht zugleich das Recht hitte, nach dieser
Richtschnur die Handlungen der Untertanen zu priifen und ihre Strei-
tigkeiten zu entscheiden...»

Las citas se toman de: Recht und Verfassung des Reiches in der Zeit
Maria Theresias. Die Vortrige zum Unterricht des Erzherzogs Joseph in
Natur- und Volkerrecht sowie in Deutschen Staats.- und Lehnrecht. Unter
Mitarbeit von Gerd Kleinheyer, Thea Buyken und Martin Herold. Hrsg. von
HERMANN CoNrAD (Wissenschaftliche Abhandlungen der Arbeitsgemeinschaft
fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westphalen. Hrsg. von Leo Brandt.
Band 28). Kéln und Opladen, 1964. Cap. 19, pardgrafo 9 y Cap. 13, paragra-
fo 1 (la ultima cita también puede verse en la obra citada de Conrad, p. 9).
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«Jeder Unterthan erwartet von dem Landesfiirsten Si-
cherheit und Schutz. Es ist also die Pflicht des Landes-
fiirsten, die Rechte der Unterthanen deutlich zu bestimmen,
und ihre Handlungen so zu leiten, wie es der allgemeine
und besondere Wohlstand fordert». [«Todo sibdito espera
de su Sefior territorial seguridad y protecién. Por ello es
obligacién del Sefior determinar expresamente los derechos
del stbdito y dirigir los actos de éste del modo que el bien-
estar general y especial exijan»].

El precepto precede y no sigue al que consagra la doctrina de la
voluntad del legislador:

«Von der Landesfiirsten eigen obersten Gewalt entspringt
die Verbindlichkeit aller in dem ordentlichen Wege kund-
gemachten Gesetze...». [«La obligatoriedad de todas las
leyes ordinariamente promulgadas deriva del supremo poder
propio del Sefior territorials].

El bien comiin del Antiguo Régimen supone una sociedad estamen-
tal que se trata de reformar pero que en manera alguna se intenta
destruir. Antes bien, cada cual colabora a su consecucién desde la
posicién social fija —estamental— que le corresponde. La idea de bien
comun parte de este presupuesto. Asi, por ejemplo, el ALR iniciard
el tratamiento de los principios generales del Derecho («Einleitungy,
pardgrafo 73) con la disposicién siguiente:

«Ein jedes Mitglieder des Staats ist, das Woh! und die
Sicherheit des gemeinen Wesens nach dem Verhiltniss sei-
nes Standes und Vermdgens, zu unterstiitzen verpflichtets.
[«Todos los miembros del Estado estdn obligados a procu-
rar el bien y la seguridad de la comunidad en funcién de
su situacién estamental y patrimonial»].

En el marco de las tres ideas resefiadas, el soberano detenta el
monopolio de la legislacién general y la ley es expresién de su volun-
tad. Cuando se plantea un problema de interpretacién, lo que se estd
planteando es una cuestién acerca de cudl ha sido la voluntad del le-
gislador. Si el texto legal es impreciso, la decisién judicial supone asi
ponerse en el lugar del legislador, crear y no aplicar derecho.

Por eso, el programa de renovacién legislativa del Absolutismo
mondrquico propondrd la bisqueda de la médxima precisién posible en
los textos legales y la consiguiente eliminacién o reduccién de los pro-
blemas de interpretacién. Las leyes tienen que ser precisas y no pre-
sentar problemas de interpretacién. El casus dubius supone una duda
sobre la voluntad del legislador. Idealmente éste no sélo es el mejor
sino el tnico intérprete: la actividad de interpretacién judicial debe de-
tenerse ante el caso dudoso. Frente a él hay que consultar al legis-
lador,



24 Pablo Salvador Coderch

En la base del programa codificador de la Ilustracién estd la supo-
sicién cierta de que la interpretacién judicial del casus dubius no es
una actividad meramente cognoscitiva del Derecho sino una actividad
creadora de derecho y, asimismo, que a ello lleva precisamente el es-
tado irracional de la legislacién vigente. Pero también estd la creencia
en que una nueva legislacién racional y precisa es suficiente para redu-
cir a un minimo la exigencia de esa actividad. Se debe arrumbar con la
vieja legislacién y entonces serd posible acabar con la interpretacién.
El viejo derecho es un mal tanto para el principe, pues merma sus re-
galias, como para los stbditos, pues carecen de seguridad juridica (6).

Desde luego, hay un fondo de verdad en la idea intuitiva de que
se pueden reducir los problemas de interpretacién mejorando la técnica
legislativa. Pero el optimismo de los juristas filésofos de la Ilustracién
y, concretamente, de los reformadores del Derecho prusiano (Svarez,
Carmer v Klein) era excesivo. Se fundaba en una teorfa incorrecta de
la legislacién.,

2. EL «CASUS DUBIUS»

En efecto, la realizacién del programa legislativo apuntado debia
permitir, en el marco de la doctrina de la voluntad del legislador, res-
tringir o, incluso, prohibir la interpretacién judicial permitiendo la re-
solucién de los pocos problemas de interpretacién que restaran al le-
gislador.

Ahora bien, pata evitar equivocos hay que aclarar qué se entiende
por ’prohibicién de interpretacién’. Lo prohibido serd la interpreta-
cién judicial del «casus dubius».

La distincién entre el casus legis o casus clarus y €l casus dubius
fue descrita hace algunos afios por Gino Gorla en un articulo ya fa-

(6) Svarez dird al respecto:

«Es ist unstreitig ein Ubel, wenn die Rechte und Pflichten der Biir-
ger ... nicht mit Deutlichkeit und Gewissheit bestimmt sind und also
diese Bestimmung bei vorfallendem Streite dem Befinden des Richters
iiberlassen werden muss. Denn alsdann wird der Richter zum Ge-
setzgeber; und nichts kann der biirgerlichen Freiheit gefihrlicher
sein, zumal wenn der Richter ein besoldeter Diener des Staats und
das Richteramt lebenswierig oder, um mich eines neuerlich gestem-
pelten Ausdruck zu bedienen, inamovibel ist. Aber ein sehr grosses
Ubel ist und bleibt es doch auch immer, wenn die Sammlung der
Gesetze zur Last vieler Kamele anschwillt und also die Unmoglichkeit
eintritt, dass die Biirger des Staats die Norm seiner Handlungen
kenne und zu befolgen imstande sei.»

Inwiefern konnen und miissen Gesetze kurz sein? Vortrige iiber Recht
und staat. Hrsg. von Hermann Conrad und Gerd Kleinheyer. (Wissenschaftli-
che Abhandlungen der Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes Nordr-
hein-Westphalen. Hrsg. von Leo Brandt. Band 10). K6ln und Opladen. West-
deutscher Verlag. 1960, 628. Cfr. adem4s ERIK WOLF, Grosse Rechtsdenker der
Deutschen Rechtsgeschichte. 4. Auflage. Tiibingen. Verlag von J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), 1963, 446, nota 33.
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moso (7): la doctrina del Derecho comiin hablaba de casus legis o de
casus clarus cuando existfa «... una ley clara y precisa sobtre... el caso-
en examen» (8). Ante el casus clarus no hay lugar a interpretacién (i
claris interpretatio non fit'), es decir, no hay lugar al recurso a todo:
el arsenal de criterios de decisién y de manipulacién de las fuentes
(rationes, auctoritates de doctores y tribunales, costumbres, etc.) en
que consiste precisamente la interpretacién en sentido estricto y que
permite naturalmente distorsionar y pervertir un mandato claro y dis-
tinto.

Era solamente ante el casus dubius, ante la ley oscura, cuando pro-
cedia aclarar su sentido acudiendo a rationes y a auctoritates. Asi las,
cosas, es obvio concluir que frente al casus dubius (o a lo que se de-
cidiera asumir como tal) el juez gozaba de mayor arbitrio que ante un
casus clarus.

Por supuesto, la prictica estatutaria del Derecho comiin conocfa
desde el siglo xrr distintos procedimientos para controlar la actividad
judicial de aplicacién del Derecho (recuétdese por un momento el giu-
dizio da sindacato del Derecho estatutario italiano y la préctica exigen-
cia de los cousilia previos a la decisién judicial sobre los que Woldemar
Engelmann escribié gran parte de su obra cldsica). Pero la legislacidn
de! siglo xviIr se mueve en un contexto distinto. A medida que avanza
la consolidacién del Estado moderno y se evoluciona hacia una orga-
nizacién centralizada del poder y, en concreto, de la administracion
de justicia, se va incrementando paralelamente la tendencia a limitar
la autonomia interpretativa del juez, sobte todo cuando la decisién
habria de basarse en elementos o textos no emanados del propio aparato
estatal (costumbre, doctrina de doctores, los propios derechos particu-
lares). Asi, las prohibiciones de interpretar €l casus dubius pueden en-
tenderse, sobre todo durante el siglo xvir, como un refiejo de ese
proceso, v lo mismo cabe decir de la institucién correlativa del recurso
al legislador.

Mas en cualquier caso, las prohibiciones no pueden considerarse,
como en ocasiones se ha hecho, a modo de prohibiciones absolutas.
Ello no es asi. Normalmente se prohibe tnicamente la interpretacim
del casus dubius, de la ley dudosa u oscura. Y esto, como la propia
regla in claris no es ninguna banalidad como a veces se dice y repite.

El concepto de casus dubius se analiza habitualmente desde una
perspectiva exclusivamente semdntica, como una cuestién relativa al
significado de textos legales mds o menos vagos y ambiguos. Auto-
res como Jerzy Wréblewski (9), por ejemplo, han distinguido al efecto
entre:

(7) «I precedenti storici dell’ art. 12 disposizioni preliminari del codice
civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?)». Il Foro Italiano,
1969. Parte quinta, 112 y ss.

(8) Gorla. «I precedenti» (n. 7), 114.

(9 «Semantic Basis of the theory of legal interpretation». Logigque et
analyse, 1963, 401 y ss. «Il modelo teorico dell’ applicazione della legge».
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1967, I, 10 y ss. «Legal rea-
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1) Interpretacion en sentido amplio: la necesaria actividad de com-
prensién de cualquier expresidn lingiiistica. En ese sentido cualquier
texto debe ser interpretado y si la regla in claris o la prohibicién de
interpretar se refirieran a esta actividad, se tratarfa evidentemente de
algo absurdo.

ii) Interpretacion en sentido estricto: actividad referida solamente
e aquellas situaciones en las que se presenta una dwda acerca del sig-
nificado preciso de un texto o de un conjunto de textos que se consi-
deran relevantes para la resolucién de un caso judicial.

Si, como sucede en el siglo xviI1, se afirma a la vez que la ley es
expresién de la voluntad del legislador y que el tnico legislador es el
soberano, la tendencia a prohibir la interpretacién judicial del casus
dubius resulta, como ya se ha dicho, perfectamente comprensible. De-
cidir en este caso sin una expresa delegacién legislativa supone ponerse
en el lugar del legislador, crear y no aplicar derecho.

Y la vieja regla in claris interpretatio non fit debe entenderse re-
ferida a Ia segunda clase de interpretacién y no a la primera: No cabe
pervertir el casus clarus y considerarlo como un casus dubius precisado
de interptretacién en el segundo sentido pues eso supondtia pervertir la
ptopia ley.

Sin embargo, el andlisis anterior debe ser matizado: No se trata
solamente de que la distincién repose sobre un concepto cualitativo, lo
cual ya de entrada dice bastante poco de una doctrina de la precision
que descansa sobre bases poco precisas. Es que, ademds, el andlisis en
cuestién reconduce el tema del casus dubius al campo de la Seméntica
y esa es una tesis reduccionista. La cuestién pertenece también o, in-
cluso, predominantemente, al campo de la Pragmdtica. El concepto de
ley oscura puede entendetse «objetivamente» —vaguedad o ambigiie-
dad del texto legal— o «subjetivamente» —duda del juez—. O, con
una terminologia més correcta, el concepto ambiguo de ley dudosa
puede estudiarse desde el punto de vista de las expresiones legales y
sus designata haciendo abstraccién de los usuarios del lenguaje legal,
y entonces los problemas de oscuridad de la ley se conciben como
problemas semdnticos. O bien, pueden estudiarse haciendo referencia a
los usuarios de este lenguaje, en nuestro caso, por lo menos al juez, a
los distintos jueces, y entonces las cuestiones al respecto son estricta-
mente pragmdticas.

Esto dltimo parece més plausible: casus dubius, ley dudosa, es du-
dosa para alguien y de hecho las prohibiciones de interpretacién de,
por ejemplo, el Cédigo prusiano, no se aplicardn cuando la ley sea
vaga o ambigua sino, literalmente, cuando «... el juez encuentre dudoso
el sentido de la ley...» (pargrafo 47 de la Einleitung del ALR).

Naturalmente, hay una relacién entre ambos puntos de vista —aun-
que sélo sea porque la Pragmitica supone la Semdntica— pero no se
puede ignorar algo tan obvio como que ocurrencias idénticas de un

soning in legal interpretation». Logique et analyse, 1969, 33 y ss. «L'inter-
pretation en droit: theorie et ideologie». Archives de Philosophie du Droit,
XVII, 1972, 51 y ss.
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mismo enunciado legal no parezcan en absoluto dudosas a un juez
determinado en una situacién dada y a otro si por méds que el texto
legal haya sido formulado vagamente, mientras que lo inverso puede
suceder con otro texto legal formulado con mayor exactitud, entendién-
dolo el primer juez como absolutamente oscuro y el segundo como per-
fectamente claro (10).

Por eso, la cuestién del casus dubius no es sélo un problema (se-
miéntico) de precisién entendida ésta como una propiedad de los textos
legales, sino fundamentalmente un problema (pragmitico) de claridad
que es una relacién entre el texto, su destinatario (el juez, los ciudada-
nos), v una situacién dada (un caso litigioso).

Desde el primer punto de vista, el ideal de convertir la legislacién
en un c4digo mdximamente preciso choca con la ineliminable dosis de
imprecisién derivada del uso de cualquier lenguaje natural (que es el
utilizado por cualquier legisladot) y con la propia unilateralidad del
planteamiento. En ese sentido, la técnica de las prohibiciones de inter-
pretacién acabaria por ser abandonada.

Desde el segundo punto de vista, en cambio, la reduccién del 4m-
bito de las interpretaciones consideradas como admisibles no pasa por
la mejora en las técnicas legislativas sino por el control de la actividad
judicial (casacién) y de la propia formacién, organizacién centralizada
y tesponsabilidad del funcionariado judicial. Adicionalmente el pro-
blema de la claridad de los textos legales ha tenido siemptre una doble
vertiente segin qué grupo de usuarios del lenguaje legal se considere:
los jueces o los ciudadanos en general. Ley clara para un grupo de pe-
ritos en Derecho no es lo mismo que ley clara para sus destinatarios.
Desde la Ilustracién los reformadores legislativos han sido conscientes
de la posible incompatibilidad entre ambos desiderata. El caso del ALR
prusiano es ejemplar.

3. LA INTERPRETACION JUDICIAL EN LA CODIFICACION
PRUSIANA

3.1. La renuncia al ideal de la claridad en la codificacidn prusiana.
Los cinones de la interpretacién literal y légica vy la critica de
Schlosser al Proyecto de 1784-1788.

Entre los juristas y filésofos de la Tlustracién el alegato en favor
de la precisién y de la claridad de las leyes es un tépico. Quiz4 sea la
de Montesquieu la méds famosa de estas admoniciones. Al componer
la ley, ensefié:

«il ne faut pas revenir 4 des expressions vagues...».

(10) V. ARNE NaEess, Verso una teoria dell’ interpretazione e della pre-
cisione. En: Leonard Linsky (a cura di). Semantica e filosofia del linguaggio
(Biblioteca di filosofia ¢ metodo scientifico, 29). Traduccién italiana de Al-
berto Meotti. Milano, Alberto Mondadori, editore, 1969, 310 y ss.
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Pero recalcando a la vez y, si cabe, con mis fuerza que:

«II est essentiel que les paroles des lois réveillent chez tous
les hommes les mémes idées...» De I'Eprit des Lois XX1X,
16 (11).

La exigencia simultdnea de que los nuevos cddigos sean precisos
y comprensibles, mds comprensibles que la enrevesada conjuncién de
los innumerables derechos particulares con un viejo derecho comin,
asistemdtico, anticuado, escrito en latin y manipulado hasta la perver-
sién por las opiniones de los doctores y jueces se complementa con el
ataque a la interpretacién. La interpretacién, en el sentido sefialado en
el epigrafe anterior, es consecuencia del viejo Derecho y derogado
aquél, ésta deviene innecesaria: Compéarense los capitulos 4 y 5 de
Dei deliiti e delle pene de Beccaria.

Pero la intuicién de Montesquieu no le conviette en un pretedrico
de la Semi6tica: La cuestién del’ casus dubius era objetivada, entendida
como un problema exclusivo del significado de las nuevas leyes «bien
escritas», racionales y sistemdticas, Por su parte, el problema de la
claridad v comprensibilidad de las leyes se vefa como algo dirigido a
conseguir el mejor conocimiento de la ley por parte de los ciudadanos.
La consecuencia de esta disociacién es que las reglas sobre la interpre-
tacién judicial se van a enfocar desde la petspectiva de la primera
cuestién. Es més, en algunas codificaciones preliberales los temas de
la precisién y de la claridad se disocian absolutamente. Este es el caso
del Cédigo prusiano: se tratard de que el Cédigo sea preciso pero se
pensard que el texto no podrd ser a la vez preciso y claro, compren-
sible para los ciudadanos en general y se renunciard al segundo ideal.
El juez, perito en Derecho, juzgard sobre la base de un cédigo méxi-
mamente exacto, pero complicado. Para el tema de la claridad Svarez
propondrd otros medios al margen de la ley.

Pero antes de ello la confianza en el binomio precisién y claridad
—innecesidad de interpretacién de la ley— contarfa en Prusia con un
valedor singular: el rey.

Federico el Grande escribfa en 1749, un afio después de la publi-
cacién de L’Esprit des Lois:

«Die einzelnen Bestimmungen miissten so klar und genau
sein, dass jeder Streit um die Auslegung ausgeschlossen
wire...» (12). [«Las disposiciones particulares deberian ser
tan claras y precisas como para poder excluir toda discu-
sién sobre la interpretacidén...»].

Y en 1780, al reanudarse las Codificacién, volveria a insistir en que
las leyes deberian ser completas (vollstindig), exactas (genan bestimmst)

(11) Oeuvres complétes. (Préface de Georges Vedel. Présentation et notes
de Daniel Oster), Paris, Aux éditions du Seuil, 1964, 753.

(12) Dissertation sur les raisons d’établir ou d’abroger les lois (version
alemana: Werke Friedrichs des Grossen). Cit. segin HATTENHAUER, Einfiih-
rung (n. 1), 12 vy ScHoOTT, «Rechtsgrundsitze» (n. 1), 36.
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y comprensibles para sus stbditos (in ibrer eigenen Sprache abge-
fasst) (13).

Peto un c6digo estamental anclado en todas y cada uno de las ins-
tituciones juridicas del Antiguo Régimen y, ademds, subsidiario de los
distintos detechos particulares tenia de entrada demasiadas limitacio-
nes para aunar el ideal de la concisién y de la claridad al de la preci-
sién. La famosa observacién del propio rey al recibir en 1785 un ejem-
plar del Libro de las Personas del primer Proyecto («es ist aber Sehr
Dicke und Gesetze miissen kurz und nicht weitldufig seindt> (14) es
significativa al respecto. Y aiin lo es mds lo que vino a ser la respuesta
de Svarez a la objecién real: disociar absolutamente el tema de la
precisién del de la claridad y comprensibilidad general publicando junto
al Cédigo oficial preciso pero complicado un Volkskodex mis claro
y sencillo para uso de no juristas (15).

Asi, en el ALR el problema de la sumisién del juez al texto legal
tenderfa a resolverse mediante reglas de interpretacién que iban a
primar la denominada interpretacién literal y el control del razonamien-
to del juez, La interpretacién se concebia como un problema funda-
mentalmente semdntico (predominio de la regla de la interpretacién
literal). Al razonamiento, con todo, se dejaba un dmbito importante
pero subsidiario: Es en defecto de ley cuando no cabe aplicar reglas
de interpretacién sobre el significado de las expresiones legales. Enton-
ces procede razonar a partir del derecho formulado o no formulado.

Esta tltima es una particularidad fundamental de las vicisitudes
de las prohibiciones de interpretacién en el proceso codificador pru-
siano. Salvo quizd durante el breve plazo que inicia la segunda etapa
codificadora hacia 1780, las propuestas de prohibicién serdn referidas
a la interpretacion del texto legal (por medios distintos a los previstos
por la ley) expreso peto dudoso y no a la integracién de lo que se
asuma como una laguna.

La interpretacién se prohibe para salvaguardar la voluntad del le-
gislador expresada defectuosamente en un texto legal. La integracién
se permite, es mds, se ordena para garantizar la completud o sufi-
ciencia del cédigo y evitar la heterointegracién del mismo con el dere-
cho que éste pretende sustituir.

De esta forma, ya en el primer intento codificador, en el denomi-
nado Project des Corporis Iuris Fridericiani de Samuel von Cocceii, lo
prohibido es la interpretacién judicial del casus dubius, peto no, en
cambio, la integracién analdgica de la laguna legal (16). El casus dubius
debia ser remitido al Departament der Justiz-Sachen quien decidiria
publicando ultetiormente y con periodicidad anual sus resoluciones

(13) Kabinettordre de 144-1780. HATTENHAUER, Einfilhrung (n. 1), 19.

(149 HATTENHAUER, Einfiihrung (n. 1), 21-22.

(15) Inwiefern konnen und miissen Gesetze kurz sein? (n. 6), 627 y ss.

(16) «Wie denn auch keinem Richter freistehen soll, dieses Landrecht,
wann es zweifelhaftig zu sein scheinet, zu interpretieren oder argu-
mento legis allerhand Exceptiones, Limitationes, und Amplicationes
nach befallen und ofters ex aequitate cerebrina zu fingieren. Wann
aber eadem ratio legis vorhanden, so verstehet sich von selbsten,
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(Parte I, Lib. I, Tit. II, paragrafo 8). Esta acabaria por ser la solucién
adoptada por el ALR de 1794. Sin embargo, la evolucién no fue lineal.
Cuando después de casi treinta afios de interrupcién se reanudd en

(1178? el programa codificador, las propuestas iniciales fueron mds ra-
icales.

El Proyecto de 1784-1788 —Entwurf eines allgemeinen Gesetzbu-
ches fiir die Preussischen Staaten (17)— prohibia al juez, en la linea de
la Kabinettsorder de 14-4-1780, atribuir otro sentido al texto legal
«der nicht durch die Worte, den Zusammenhang, und Gegenstund des
Gesetzes deutlich bestimmt ist» [«que el que claramente estd determi-
nado por las palabras, el contexto y el objeto de la ley»] (Einleitung,
paragrafo 35). Ante el casus dubius €l juez debe solicitar de la Comisién
Legislativa una declaracién del sentido de la ley dudosa (pardgrafo 36:
«Findet der Richter den Sinn des Gesetzes zweifelhaft, so muss er vor
Abfassung des Urtheils die Erklirung der Gesetzcommission einholen»)
[«Si el juez cree que el sentido de la ley es dudoso, debe pedir la acla-
racién de la Comisién Legislativa antes de redactar la sentencia»]. Esta
tendria en su caso valor general (pardgrafo 37) (18). Sélo hay, por
tanto, una alusién a la regla de la interpretacién literal y ninguna a la
analogia o a la ratio legis.

El proyecto sintonizaba con las criticas ilustradas a la arbitrarie-
dad que conlleva el recurso a la ratio legis y al desarrollo del derecho
escrito mediante el uso de la analogfa. Beccaria habfa ensefiado en 1764
que la autoridad de interpretar las leyes no podia residir en los jueces
pues éstos no son legisladores. Presupuesto de esta critica es la identi-
ficacién entre interpretacién en sentido estricto y legislacién. Concre-
tamente, la critica se dirigfa contra la posibilidad de acudir al espiritu
de la ley:

«No hay cosa tan peligrosa como aquel exioma comun
que propone por necesario consultar el espiritu de la
ley» (19).

dass es zu dem Amt eines cordaten Richters gehoret, die Gesetze
auf alle Fille, wo eadem ratio militiert, zu appliciren und zu exten-
dieren, weil es ohnméglich ist, alle Special-Casus anzufilhren und
su decidieren.»

Parte I, Lib. I, Tit. II, Parigrafo 70 (SCHOTT, «Rechtsgrundsiize» (n. 1),
3.

El proyecto prohibia también la interpretacién doctrinal (Parte I, Lib. 1,
Tit. II, Pardgrafo 10) para evitar que los comentaristas «a los que muchas
veces es desconocida la ratio legis» disputen innecesariamente. (Ibid. no-
ta 85).

(17) Erster Theil. Berlin und Leipzig. Bei George Jacob Decker, 1784.

(18) Reglas analogas se encuentran en la Ordenanza de los Tribunales,
Allgemeine Gerichtssordnung de 1783, Cfr. ScHOTT, «Rechtsgrundsitze» (n. 1),
39.

(19) Cesare BECCARIA, De los delitos y de las penas (VOLTAIRE, Comentario
al libro. De los delitos y de las penas). Traduccién espafiola de Juan Antonio
de las Casas. Introduccién, Apéndice («Beccaria en Espafia») y notas de
Juan Antonio del Val. Madrid, Alianza Editorial, 1968, Cap. 4, 32.
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Con harta sensatez habfa anticipado una tesis realista:

«El espiritu de la ley seria ... la resulta de la buena o
mala légica de un juez, de su buena o mala diges-
tién...» (20).

Para concluir afirmando que si el entendimiento literal de las le-
yes trae inconvenientes, incomparablemente mayores son los que re-
sultan de la interpretacién segin el espiritu de la ley. Aquéllos pueden
remediarse mejorando la precisién de la legislacién, redactando «un
cbdice fijo de leyes que se deben observar a la letra» (21). Con ello
se conseguirfa anular en cierta manera —como habia ensefiado Mon-
tesquieu— las facultades del juez:

«El cédigo, no deja mds facultad al juez que la de exa-
minar y juzgar en las acciones de los ciudadanos si son o
no conforme a la ley escrita...» (22).

El Proyecto estaba en esta linea como otros textos de la legisla-
cién prusiana de principios de aquella década. Pero es importante
destacar que esta reductio ad litteram de la interpretacién se oponia
radicalmente a la doctrina dominante en materia de interpretacién del
Gltimo tercio del siglo xvur alemdn,

La doctrina acogfa un canon de interpretacién que, con denomina-
cién hoy perturbadora, se llamaba de la interpretacién légica (logische
Auslegung; interpretatio didlectica). La interpretacién ldgica estaba
ditigida a la correccidn (extensio, restrictio) del texto de la ley en
funcién de su espiritu (Geist) o fundamento {(Grund.; ratio): en el si-
glo xv, la intencién o finalidad pretendida por el legislador.

Con matices de detalle la idea de interpretacién ldgica estd presente
en toda Ja doctrina contempordnea e inmediatamente postetior a los
textos de la codificacién prusiana de los dltimos veinte afios del si-
glo xvir (23). ‘

En ese contexto el Proyecto de 1784-1788 que no hacfa mencién
al canon de la interpretacién légica, permaneciendo aferrado al de la
interpretacién literal, estaba al margen de la doctrina imperante en su
tiempo.

Como es sabido, el texto del Proyecto fue publicado y sometido
al dictamen de los juristas mds prominentes de su época, que esctibieron

(20) De los delitos y de las penas (n. 19). Cap. 4, 32.

(21) Ibidem,

(22) Ibidem.

(23) Un buen resumen de las opiniones mds conocidas puede verse en
Hans-ULRICH STUHLER, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswis-
senschaft von 1780-1815 (Schriften zur Rechtsgeschichte. Heft 15). Berlin. Dun-
cker und Humblot, 1978, 126 (para Johann Friedrich Reitemeier), 132 (Gottlieb
Hufeland), 158 (Karlo Salomo von Zacharid) y 192 (Anton Friedrich Justus
Thibaut). V. ademas: FriepricH GLUCK, Commentario alle Pandette, 1. Tra-
duccién italiana de Contardo Ferrini. Milano, Societa Editrice Libraia. S.a.
159 y ss., y alli amplias citas. CHRr1isT, HENR, EckHARDI, Hermeneutica Iuris.
Lipsiae. Apud haeredes Weidmaniiet Reich, 1779, libro I, 15 y XXXIII, 24 y ss.
FrRANZ SCHOEMANN, Handbuch des Civilrechts., Erster Band. Giesen und
Wetzler. Bei Tasché und Miiller, 1806, 65 y ss.
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hasta medio centenatr de los denominados mowita (24). Sin embargo,
la historiografia juridica germdnica estd de acuerdo en afirmar que la
critica mds relevante en tema de interpretacién resulté ser una que no
habfa sido solicitada: la de Johann Georg Schlosser, cufiado de Goethe,
‘frustrado colaborador del Proyecto y alto funcionario de Baden (25).

Schlosser (1739-1799) escribié sus famosas Cartas sobre la Legisla-
cidn de forma independiente (26). Pese a que en ocasiones se ha llegado
-a considerar a este autor como poco menos que un anticipador de
‘Savigny, lo clerto es que, de hecho, su idea del Detecho o de la
funcién judicial no era muy distinta a la patrocinada por los redactotes
.del Proyecto. Asi, su concepcién de la labor judicial de subsuncién
constituye todo un ejemplo de escuela (27): La ley y la sentencia, decia,
‘no son mis que proposiciones légicas. Toda proposicién 1gica incluye
un sujeto (un genus una species o un individuum) y una cudlidad que
'se niega o afirma de ese sujeto (predicado).

En las proposiciones legales —en las leyes— el sujeto siempre es
un genus o una species, mientras que en las proposiciones judiciales
—en las sentencias— siempre es un individuum. La labor de juzgar
consiste por eso en buscar a qué genus o species legales pertenece el
caso litigioso pata atribuitle la cualidad que la ley predica de ese
‘sujeto.

Ahora bien, afiadfa Schlosser, hay una serie de casos en los que
la regla de la interpretacién literal —que es la tnica conocida por el
Proyecto— resulta absolutamente insuficiente; en ellos la labor judi-
cial de aplicacién del Derecho es imposible si no se permite al juez
acudir al fundamento de la ley, es decir, a la interpretacién 1égica.

Eso sucede, en primer lugar, cuando el juez no encuentta ningdn
genus o species bajo los que pueda subsumir el caso (laguna). Entonces
se le tiene que ofrecer un criterio para saber si puede o no abstraer

(24) HATTENHAUER, Einfiihrung (n. 1), 21.

(25) Sobre esto v. THIEME, «Die Preussische Kodifikations (n. 1), 397-398;
‘WoLF, Grosse Rechtsdenker (n. 6), 449; WAGNER, Die Wissenschaft (n. 1), 123,
nota 18, ScHoTr, «Rechtsgrundsdtze» (n. 1), 40-42, ampliamente.

(26) Briefe iiber die Gesetzgebung iiberhaupt und den Entwurf des preus-
.sischen Gesetzbuch insbesondere. Frankfurt. Im Verlag bei Johann Georg
Fleischer, 1789,

(27) «Ich sehe die Gesetze an wie die platonischen Ideen, die eine ideal
Existenz haben: die Richtersspriiche, wie die plastische Natur, welche diesen
Idealem die reale Existenz giebt. Soll die real existierenden Dinge, ihren
Idealen gleichen. Also ists ganz unleugbar, dass der Richter die Ideale nicht,
-weder eigenmichtig dndern, noch bei seiner Schopfung andere Formen der
Individuen hervorbringen kann, als solche, welche dem Modell gemadss sind...»
«... jedes Gesetz nichts ist, als ein logischer Satz, in welchem oft das Pradicat
im Sinn behalten wird. Jeder logischer Satz enthilt, ein Genus, Spezies oder
Individuum, das ist sein Subject; und eine Eigenschaft des Subjects, entwe-
der bejahend oder verneinend, das ist das Pridicat. Die Gesetze haben immer
nur Spezies oder Genera zum Subject; die Urtheilspriiche immer nur Indi-
vidua. Wenn also der Richter spricht so hat er nichts zu thun, als zu suchen,
unter welches Genus oder Species sein Fall gehort, und hat er das gefunden;
so giebt er ihm auch noch die Eigenschaft, welche das Gesetz, mit diesem
‘Genus oder Spezies verbunden haben will...» Briefe (n. 26), 201-202,
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una regla general a partir de otras particulares dictadas para resolver
casos andlogos, Y este critetio se lo ofrece sélo el Grund des Gesetzes.

Lo mismo ocurria en el caso de antinomia, pues sélo el Grund o ratio
de la ley le dard una pista sobre cudl de las disposiciones en conflicto
procede aplicar. Igualmente, en los casos perplejos que lo son porque
en ciertos aspectos son subsumibles en un genus o species legales pero
que en otros no lo son o, finalmente, cuando la ley se refiere sélo a
un supuesto especifico pero su espiritu o fundamento alcanza a todo
un genus (supuesto este coincidente con el primere).

Para todos estos supuestos (28) proponia Schlosser que se confiara
al estamento judicial la posibilidad de atender «auf den nichsten Grund
des Gesetzes» [al mds inmediato fundamento de la ley] (29) censu-
rando acremente las propuestas literalistas de Beccaria, a las que ca-
lificaba como una «vana esperanzas (30): El intento ilustrado de Bec-
caria tendente a eliminar la interpretacién (légica) mediante una legis-
lacién precisa sélo podia llevar, segiin Schlosser, a una montafia inmensa
de legislacién casuista, complicada y forzosamente oscura por causa de
su propia enormidad (31),

La critica suponfa un ataque frontal a la docttina ilustrada de la
legislacién y una recuperacién de las doctrinas interpretativas de la tra-
dicién del Derecho comiin: lo que la doctrina alemana contemporénea
del Proyecto llamaba «interpretacién légica» no era més que una re-
formulacién de la vieja doctrina medieval sobre el tema. Cuando esta
Gltima trataba de la discrepancia entre verba y sententia legum pos-
tulaba una pluralidad de criterios y razonamientos tanto para identifi-
car la existencia de la discrepancia como su alcance: los casos en los
que las palabras de la ley dicen lo mismo, mds o menos que su sententia
o espiritu (ahora identificado con la intencién del legislador). Se trata
en suma de la antigua distincién entre interpretacién declarativa, res-
trictiva y extensiva de la escoldstica medieval que repetian en sede de
interpretacién légica los contempordneos de Schlosser (32).

Asi entendida, la logische Auslegung nada tiene que ver con el
sentido de "logica’ que usan hoy los 1égicos sino con los procedimientos
argumentativos de cardcter retSrico conocidos y practicados desde la
recepcién para llegar a racionalizar la declaratio, extensio o rectrictio
verborum con base en la ratio, fundamento o espiritu de la ley.

(28) Briefe (n. 26), 202 y ss.

29) Ibidem, 211.

(30) Ibidem, 208.

(1) Ibidem, 208.

(32) Asi, por ejemplo, GLUcCK, Commentario (n. 23). Paragrafo 36, 199-200.
Para la correlacién entre el espiritu de la ley y el tema —distinto— de la
aequitas scripta y non scripta hay que estar al analisis de SCHOTT, «Rechts-
grundsdtze», 59 y ss.

3
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3.2. La regulacién de la aplicacién judicial del Derecho en el ALR
de 1794.

3.2.1. Svarez y Carmer: Una concepcidén dualista del ordenamiento
juridico,

Los reformadores del Derecho prusiano, el canciller von Carmer,
Svarez y Klein estaban indudablemente influidos por el iusracionalismo
de la escuela de Christian Wolf (1679-1754) (33) peto en manera al-
guna se les puede considerar como wolfianos de estricta obedien-
cia (34). De hecho, el programa legislativo de Carmer o de Svarez
encaja més bien en el Derecho natural tardio y particular —prusiano—
que en el iusracionalismo m4s o menos atemporal y universal de Wolf.
Se pensaba en un Derecho natural pasado por un doble y desconfiado
tamiz: en el ALR se controlardn no sélo los principios naturales aten-
dibles (los admitidos por el Detecho positivo) sino también el conjunto
de reglas de derivacién semsu amplisimo de normas a partir de los
principios recibidos por el legislador positivo (35).

Con todo y eso, la idea de un cédigo (patcialmente) racional estaba
presente en los autores citados siquiera fuera de manera harto especial.
Asi, en el trabajo de Svarez sobre la brevedad y claridad de las leyes
al que se hizo referencia en el epigrafe anterior, el autor no proponia
que el Cédigo general tuviera que reproducir «la montafia de leyes de
la antigua legislacién». Por el contrario, aquélla podia reducirse.

«... wenn man sich bemiiht, die fiir eine Menge von ein-
zelnen Fillen gegebenen Vorschriften auf gewisse allgemei-
ne Grundsitze zuriickzufithren; wenn man diese Grundsit-
ze so bestimmt, fruchtbar und reichhaltig zu bilden sucht,
dass daraus mit Hilfe seiner blossen natiitlichen Logik si-
chere und zuverlissige Folgerungen fiir die einzelnen Fille
hergeleitet werden kénnen; wenn man das, was nach den
Begriffen eines richtigen gesunden Menschenverstandens,
aus der Natur einer gewissen Art von Geschiften oder Ver-
hiltnissen folgt nicht ohne die dusserste Not durch positive
Bestimmungen verdndett...» (36). [«Si se intenta reconducir
las disposiciones dadas para un conjunto de casos particula-
res a ciertos principios generales; si se procura formular esos
principios de forma tan completa, precisa y fecunda que re-
sulte posible derivar conclusiones seguras y adecuadas para
los casos concretos mediante la ayuda de su pura y simple
l6gica natural; si aquello que sigue del concepto de un sano
y correcto entendimiento humano o de la naturaleza de una

(33) HATIENHAUER, Einfiihrung (n. 1), 14 y ss.

(349) Ampliamente: THIEME. «Die preussische Kodifikation» (n. 1), 365 y ss.

(35) Svarez habia sefialado «... dass jeder Mensch, dass heisst auch jeder
Richter seine eigne Logik habe». THIEME, «Die preussische Kodifikation»
(n. 1), 365.

(36) Inwiefern konnen und miissen Gesetz kurz sein? (n. 6), 628-629.
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precisa clase de negocios o relaciones no se modifica me-
diante disposiciones positivas salvo en caso de mdxima ne-
cesidad...»].

Todas las disposiciones del Cédigo podian formularse con la pre-
cisién suficiente para evitar o reducir a un minimo el arbitrio judicial.
Pero el Cédigo no podria ser completo en el sentido de formular ex-
plicitamente una regla para todos los casos que en la realidad se irfan
presentando ante el juez. El texto legal codificarfa fundamental v ma-
yoritariamente principios generales; con la ayuda de éstos y de la na-
turaleza de las cosas y del negoc1o el juez decidiria mediante una 15-
gica natural, argumentando seglin correctas reglas filoséficas.

Pero ademis el Cédigo contendria disposiciones solamente positivas
al margen o en contra de lo anterior. En esos cascs la precisién en la
formulacién de la regla sélo positiva marginaria los problemas tradicio-
nales de la interpretacién. Lo que no cubriera la razén, lo cubriria la
precisién del mandato legal. El Cédigo, afiadia Svarez:

. muss fiir alle Geschifte und Verhiltnisse des biirger-
lichen Lebens in der moglichst grossten Vollstindigkeit
Vorschriften und Regeln enthalten, die fiir alle vorkommen-
den Fille, zwar nicht wortlich (denn das hiesse Unméglich-
keit fordern), aber doch vermdge einer nach richtigen philo-
sophischen Regeln sich bestimmenden Schlussfolge sichere
und gleichférmige Entscheidungen an die Hand geben. Be-
sonders muss darin alles Positive, das heisst, alles, was
nicht aus der Natur der Sache und des Geschiftes etkannt
werden kann, sondern was der Gesetzgeber aus gewissen
andern Riicksichten hinzuzufiigen nétig findet, so deutlich
und ausfiihrlich vorgetragen sein, dass dabei der Willlkiir
des Richters so wenig, als es irgend mdglich ist, Raum ge-
lassen werde» (37). [«... tiene que contener con la méxima
completud posible disposiciones y teglas para todos los ne-
gocios y relaciones de la vida civil que, si no literalmente
(pues esto seria exigir lo imposible), si ofreciera por lo me-
nos, mediante deducciones determinadas segiin correctas re-
glas filoséficas, soluciones seguras e idénticas para todos los
casos que se presentaran. En particular, todo lo que es po-
sitivo, es decir, todo lo que no puede descubrirse a partir
de Ia naturaleza de las cosas y del negocio, sino que es
afiadido por el legislador en atencién a consideraciones de
otro orden, deberfa ser formulado con tal claridad y detalle
que dejara tan poco espacio al arbitrio del juez como fuera
posible...»].

En el texto de Svarez hay dos concepciones distintas y dificiles de
conciliar entre si del ordenamiento juridico y de la actividad judicial.
El ordenamiento se concibe a la vez estética y dindmicamente (en el
sentido que estas expresiones tienen en el Capitulo V de la Reine

@37y Ibidem, 629.
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Rechtslebre) con la particularidad de que luego se pretenden anular
las virtualidades creativas de derecho que los sistemas dindmicos per-
miten al juez.

Ademis de lo anterior, que ya de por si sélo plantea serias dificul-
tades, parece suponerse que el ordenamiento es, también simultinea-
mente, completo (en cuanto natural, positivado o no) e incompleto (en
cuanto sélo positivo y, por lo tanto, no natural). Esto tltimo resulta
ya mds que problemitico: es contradictorio. En efecto.

i) Por una parte se concibe el ordenamiento como un sistema de-
ductivo, estdtico y, ademds, completo: A partir de los principios gene-
rales admitidos por el Cédigo y de la naturaleza de las cosas o del
negocio se infieren légicamente las reglas necesarias para garantizar
algo asi como una completud o suficiencia razonables. En el marco de
este sistema que cabe denominar como sistema natural el juez realiza
una actividad fundamentalmente racional: deduce la regla aplicable al
caso mediante una operacién (que se presenta como) puramente légica
ya sea a partir de normas formuladas (los principios), ya sea a partir
de otras entidades que tal vez no son normas (la naturaleza de las
cosas) pero evidentemente existentes (38). Ahora bien, esta actividad
judicial que se considera como un desarrollo racional del Derecho a
partir del propio Derecho y de algo que quizd no es Derecho no siempre
resulta posible, pues

i) al sistema anterior se afiade otro no completo y que quizd tam-
poco es estitico: Existen una serie de normas sélo positivas o que, por
lo menos, estdn al margen de la naturaleza de las cosas («was nicht
aus der Natur der Sache und des Geschiftes erkannt werden kann...».
Svarez se guarda, con todo, de decit que también estén al margen del
Derecho natural). Estas se incluyen en el Cédigo «en virtud de otras
determinadas consideraciones» («aus gewissen andern Riicksichten») y
con respecto a este segundo sistema de normas el discurso de Svarez cam-
bia radicalmente de tono: Si antes hablaba de la clara posibilidad de
que el juez desarrollara racionalmente el Derecho deduciendo de los
principios y de la naturaleza de las cosas nuevas reglas aplicables a cada
caso litigioso, ahora desaparece toda alusién al desenvolvimiento 1égico
del Derecho. Cuando Svarez se refiere al segundo sistema lo que apa-
rece es la preocupacién exclusiva por la precisién del mandato legis-
lativo y la eliminacién del arbitrio judicial. Da la impresién de que se
ha pasado de concebir estiticamente el otdenamiento juridico a pen-
sarlo como dindmico con la peculiaridad, tipicamente ilustrada, de que
la precisién de la legislacién anula pricticamente todo espacio posible
para el arbitrio judicial (39): En el marco del segundo sistema el juez
no razona, obedece,

En el epigrafe 3.2.3 veremos que Svarez, como todos los jurist]z}_s1

ce YT

(38) Por supuesto, Kelsen no aceptaba que la evidencia fuera criterio
de existencia o validez de una norma juridica. Pero eso es aqui irrelevante.

(39) Kelsen tampoco aceptaba esta tultima posibilidad: la correlacién
entre la norma superior y la sentencia judicial nunca es completa, pues,
como decia, el significado lingiiistico de la norma no es univoco. Véase el
ultimo —el octavo— capitulo de la Reine Rechtslehere.
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de su época, entendia ingenuamente que un Cédigo de leyes positivas
s6lo serfa completo si regulara todos los casos imaginables en la reali-
dad. A partir de esa concepcién es obvio que concluyeran que ningin
cédigo podia gozar de tamafia propiedad. Por eso y frente a lo que
consideraban como un problema insoluble Svarez o Carmer echardn
mano del Derecho natural para completar el sistema positivo. Asi, por
ejemplo, el dltimo de los autores citados escribiria pocos meses antes
de la promulgacién del ALR:

«Dass es nicht moglich ist, fiir alle eintzelnen Fille Ge-
setzen zu geben, und dass nur allzu oft Handlungen und
Umstdnde eintreten, die nicht nach positiven Vorschriften,
sondern nur nach richtigen Herleitungen und aus Begriffen
und Principiis oder nach Analogie beurtheilt und entschie-
den werden miissen, ist freilich wahr, und beweiset die
Eingeschrinktheit und Unvollkommenheit aller Menschli-
chen Einrichtungen...» (40). [«Que no es posible dar leyes
para todos los casos particulares y que demasiadas veces se
presentan actos y circunstancias que no deben ser juzgados
y decididos conforme a preceptos positivos, sino sélo de
acuerdo con deducciones correctas y partiendo de concep-
tos y principios o bien segin la analogfa, es evidentemente
cierto, v ello es prueba de lo limitado e incompleto de todas
las instituciones humanas...»].

Pero, afiadfa Carmer, de la afirmacién de que la legislacién no
puede hacerlo todo no se sigue que no pueda hacer nada: la deduccién
de algunas reglas a partir de los principios, la induccidn de otras a
partir de los negocios mds acostumbrados de la vida civil y la derivacién
de unas terceras gracias al argumento analdgico a partir de una legis-
lacién bien hecha resuelven la mayor patte de los problemas (41).

Ahora bien el autor tenfa una confianza descriptible en légicas tan
ricas y variadas. Su iustracionalismo era més bien limitado: Carmer no
tenfa fe en un modus arguendi universalmente vélido para las decisio-
nes judiciales. Hay muchas maneras de razonar, venia a decir, v de
entre todas las posibles, corresponde al legislador de cada Estado la
que considere més adecuada para que el juez haga uso precisamente de
esa y no de otra:

«Der Gesetzgeber kann freilich niemanden vorschreiben:
wie er iiber rechtliche Gegenstinde raisonnieren solle; aber
er kann und muss bestimmen: welches von diesen verschie-
denen moglichen Raisonnements in seinem Staate fiir richtig
und allgemein geltend angenommen werden solle...» (42).
[«Ciertamente, el legislador no puede prescribir a nadie

(40) Carta al ministro de Justicia Von Danckelmann, fechada a 8-11-1793,
publicada en el Apéndice que incluyé Thieme en «Die preussische Kodifi-
kation» (n. 1), 421. :

(41) Ibidem.

42) Ibidem.
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cémo debe razonar sobre temas juridicos; pero lo que si
puede y tiene que determinar es cudl de estos diferentes
razonamientos posibles debe considerarse como correcto y
generalmente ‘vélido en su Estado...»].

No sélo, por lo tanto, un Derecho natural prusiano, sino ademis
una légica prusiana.

En sintesis, en el texto de Svarez se dan cita dos concepciones del
ordenamiento juridico que, pese a ciertas ambigiiedades, son distintas
y estdn bastante bien diferenciadas: de una patte estd el sistema natu-
ral, Su composicién es ciertamente heterogénea pero, en todo caso,
es calificado como un sistema deductivo y completo. La actividad ju-
dicial de aplicacién del Derecho es ahi una actividad racional, pura-
mente cognoscitiva que va desenvolviendo el Derecho mediante razo-
namientos légicos. Pero, por otra parte, estd el otro sistema, de na-
turaleza distinta al anterior y, ademds, incompleto. Formado por un
conjunto de decisiones del legislador positivo que parecen estar al mar-
gen del sistema natural, surge la necesidad de controlar las decisiones
judiciales que aplican las normas que lo componen: Faltas aqui del
auxilio de la légica, podrian resultar fatalmente creadoras de nuevo
Derecho. Eso no puede ser pues se asume que el nico legislador es
el soberano. Para evitarlo se arbitrard un remedio: la formulacién
precisa, miximamente precisa, de los mandatos del legislador positi-
vo. A partir de ahi cabrd prohibir la interpretacién en sentido estricto
y remitir al legislador o a alguna autoridad por él delegada la solucién
de los pocos casos dudosos que puedan haberse deslizado ocasional-
mente en una legislacién que se supone generalmente precisa y exacta

La ilacién entre el sistema natural y el positivo no parece ser la
de la conjuncién sino la de la subsidiariedad. Con ello se intentan
obviar las dificultades que conlleva la duplicidad de sistemas: El juez
aplicar4 el cédigo discriminando en €l las normas a partir de las cuales
puede razonar y deducir otras de aquéllas que simplemente ha de obe-
decer. Una parte del Derecho es desarrollado légicamente, ctra se sigue
al pie de la letra. Por un lado, el juez desenvuelve racionalmente la ley.
Por el otro, la obedece ciegamente.

En cambio, en el texto de Carmer los dos sistemas apatecen fun-
didos o, quizd ya, confundidos y ademds, se explicita que el legislador
positivo hace algo més que recibir y seleccionar principios naturales (y
dictar normas puramente positivas): escoge de entre las 14gicas dispo-
nibles la mds adecuada (43).

(43) En la exposicién del texto la expresion «sistema» se ha usado, con
generosidad, en sentidos muy diferentes. Dado que alternativa o cumulativa-
mente el sistema esta formado por entidades ideales o materiales o por enti-
dades materiales que se consideran como proposiciones (cfr. la nota 27), por
normas codificadas unas y por otras que quiza no lo estdn o que se conside-
ran como entidades distintas a las normas, por textos legales que recogen todo
o parte de lo anterior, por todo lo que se deriva de lo anterior a través de
distintas l6gicas materiales, salvo que el Soberano lo haya prohibido, etc., etc.,
hay que concluir que el tnico sentido comiin a «sistema de normas» es
«amasijo de cosas». Y debe hacerse la precisién ulterior de que muchas de
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Las reglas sobre intetpretacién judicial del ALR recogerdn la doble
concepcién de Svarez y la critica de Schlosser (44):

a) El pardgrafo 46 de la Introduccién aferra al juez al sentido
que claramente resulte de las palabras de la ley y de su contexto en
relacién con el caso litigioso, o bien al que derive del mds inmediato e
indudable fundamento de la ley:

«Bey der Entscheidungen streitiger Rechtsfille darf der
Richter den Gesetzen keinen andern Sinn beylegen, als
welcher aus den Worten, und dem Zusammenhange dersel-
ben, in Beziehung auf den streitigen Gegenstand, oder aus
dem nichsten unzweifelhaften Grunde des Gesetzes, deut-
lich erhellet». (Einleitung, parigrafo 46). [«En las decisio-
nes de los casos juridicos litigiosos, el juez no puede atribuir
a las leyes otro sentido que el que resulta claramente de
las palabras y de su contexto en relacién con el caso litigioso
o del mds inmediato e indudable fundamento de la ley»].

El caricter cognoscitivo de la interpretacién del Derecho se preten-
de asi garantizar mediante dos criterios: la regla de la interpretacién
literal y la de la interpretacién 18gica.

Y si ni una ni otra permiten averiguar el sentido de la ley, estamos
ante un defecto de lz ley, ante una ley dudosa, oscura. El juez no debe
resolver sino' que tiene que elevar la duda a la Comisién Legislativa a
fin de que ésta resuelva lo procedente:

«Findet der Richter den eigentlichen Sinn des Gesetzes
zweifelhaft, so muss er, ohne die prozessfithrenden Parteyen
zu bennennen, seine Zweifel der Gesetzcommission anzeigen,
und auf deren Beurtheilung antragens (Einleitung, parigra-
fo 47). [«Si el juez cree que el sentido propio de la ley
es dudoso, entonces debe, sin mencionar a las partes litigan-
tes, comunicar su duda a la Comisién Legislativa y aceptar
su decisién»].

«Der anfragende Richter ist zwar schuldig, den Beschluss
der Gesetzcommission bey seinem folgenden Erkenntniss
in dieser Sache zum Grunde zu legen; den Parteyen bleiben
aber die gewohnlichen Rechtsmittel dagegen unbenommen»
(Ibid., parigrafo 48). [«El juez que realiza la consulta debe,
en el examen posterior de la causa, utilizar como fundamen-
to la resolucién de la Comisién Legislativa. Pero no por
ello pierden las pattes los recursos habituales»!.

estas cosas no han existido jaméas. Sobre el tema véase EUGENIO BULYGIN,
Logische Fragen der Gesetzgebungtechnik, en Jiirgen Rodig (Hrsg). Studien
zu einer Theorie der Gesetzgebung. Berlin-Heidelberg-New York. Springer
Verlag, 1976, 612 y ss.

(44 Ya en el segundo Proyecto: Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preus-
sischen Staaten. Ersther Theil. Berlin. Gedruckt in der Konigl. Hofbuchs-
druckerey, 1791. Einleitung. Pardgrafos 50 y ss. No hay cambios posteriores.
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b) Por otra parte, el pardgrafo 49 supone que el Cédigo es com-
pleto: Si el juez no encuentra ley aplicable al caso, puede y debe deci-
dir conforme a los principios generales admitidos por el Cédigo y la
aplicacién analdgica de sus disposiciones. No hay aqui defecto de la ley
sino defecto de ley (formulada):

«Findet der Richter kein Geseltz, welches zur Entschei-
dnng des streitigen Falles dienen konnte, so muss er zwar
nach den in dem Gesetzbuche angenommenen allgemeinen
Grundsitzen, und nach den wegen #hnlicher Fille vorhand-
nen Verordnungen, seiner bester Einsicht gemiss, erken-
nen». [«Si el juez no encuentra ningua ley que pueda servir
para la decisién del caso litigioso, debe entonces fallar segin
los principios generales aceptados por el Cédigo y conforme
a las disposiciones existentes para casos anilogos de acuerdo
con su mejor juicio»].

En este caso, el juez debe comunicar al Chef der Justiz el supuesto
defecto. De dictarse por esa razén una nueva ley, ésta carecerd de efec-
tos retroactivos:

«Er muss aber zugleich diesen vermeintlichen Mangel
der Gesetze dem Chef der Justiz so fort anzeigen» (Ibid.,
parigrafo 50). [«Pero al mismo tiempo debe comunicar sin
tardanza alguna la supuesta ausencia de ley al Chef der
Justizs].

«Sollte durch dergleichen Anzeige in der Folge ein neues
Gesetz veranlasst werden, so kann dasselbe doch auf die
vorher schon giiltig vollzogenen Handlungen keinen Ein-
fluss haben» (Ibid., pardgrafo 51). [«Si como consecuencia
de la anterior comunicacién, se dictara una nueva ley, ésta
carecerfa de todo efecto sobre los actos vilidamente reali-
zados con anterioridads].

Base de la distincién entre el defecto de la ley y el defecto de ley
es la suposicién técita de que el juez conoce siempre si hay una ley
aplicable al caso litigioso pero que puede no conocer lo que dice la
ley aplicable. El casus dubius sélo puede ser entendido de esta forma
pues en otro caso el doble sistema previsto por la regulacién citada no
podia opetar. La suposicién de que el juez puede saber sin saber es
la primera dificultad, si no la primera posible contradiccién, del mo-
delo de regulacién de la aplicacién del Derecho en el ALR.

3.2.2. La regla del parigrafo 46 de la Introduccién del ALR: La
letra y el fundamento de la ley.

El pardgrafo 46 de la Introduccién del ALR recogia una version
muy moderada de la regla de la interpretacién literal, pues no se li-
mitaba a considerar ni s6lo las palabras legales ni sélo las palabras de
la ley. El contexto extralingiifstico (y, por ende, extralegal: el caso
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litigioso) se tenia en cuenta como elemento de interpretacién. Unica-
mente con estos matices cabe decir que el Cdédigo era literalista.

Pero una regla literalista de la interpretacién no garantiza la supre-
sién del casus dubius.

Por una parte, la regla de la interpretacién gramatical estd asocia-
da a una concepcién errénea del significado conforme a la cual si un
enunciado o un conjunto de enunciados formulados en un lenguaje
natural que incluye una serie de términos técnicos, come es el lenguaje
juridico, se expresan con claridad, entonces el sentido de éstos serd md-
ximamente preciso, ni vago ni ambiguo.

Se suponia que bastaba en la préctica con escoger cuidadosamente
las expresiones adecuadas para que su significado literal manifestara
inequivocamente la voluntad del legislador (45), Més es sabido que los

(45) Desde Lukas, Zur Lehre vom Willen des Gesetzgebers (n. 1), 399 y ss.,
se distingue en el marco de la doctrina de la voluntad del legislador entre
el Wille zur Gesetzform y el Wille zum Gesetzinhalt. El primero se refiere
a la forma o configuracién del texto legal tal y como se promulga haciéndolo
publico a la colectividad. El segundo se refiere a las representaciones que
la o las personas que actuaron como legisladores se hicieron del «contenido»
del texto legal. Pero resulta mas adecuada para comprender la distincién
que se recoge en el texto la doctrina de Doneau que Lukas, en cambio,
criticaba (p. 399, nota 2):

DoNEAU (Commentariorum de Iure Civili (n. 3), I, XIII, 1) fue, como ya
se sefialé, uno de los primeros autores modernos que formularon con pre-
cisién la doctrina de la voluntad del legislador: la ley no es lo que esta
escrito, sino lo que quiso el legislador. Ulteriormente distinguia entre verba
(«verba sunt quibus lex quaeque scripta est») y sententia (quod lex ex
verbis sentire, et velle intellegitur»). Como sefiala Lukas, la distincién verba-
sententia no se corresponde con la que él establece entre «textliche Form»
y «gedanklicher Inhalt» (literalmente: forma textual y contenido conceptual
o de pensamiento), pues en Doneau el significado literal cae del lado de los
verba y por eso construye una doctrina tradicional de la interpretacion
basada en la relacién de coincidencia o discordancia entre los verba o sig-
nificado literal y la sententia legum (recuérdese el conocido texto de Celso:
D. 1,3,17 [16]).

La doctrina expuesta por Doneau expresa con mayor claridad que la de
Lukas la distincién que media, en el marco de la doctrina de voluntad del
legislador, entre la interpretacién en sentido amplio y la interpretacién em
sentido estricto de la ley: Quien realiza la primera actividad trabaja sélo
con los verba legum, con el significado literal del texto lefido. La interpre-
tacién en sentido estricto comienza cuando los verba legum esconden varias
posibles sententiae v no se sabe en principio cuél de ellas refleja la voluntad
del legislador, es decir, cuando hay motivos para pensar que el significado
literal no reproduce adecuadamente esa voluntad. Es esa ultima actividad
la que los legisladores del Despotismo Ilustrado trataban de excluir o, al
menos, de limitar. No, en cambio, la primera.

La distincién de Lukas refleja algo distinto: la diferencia que media
entre la doctrina diezyochesca conforme a la cual el intérprete ha de atender
al Wille zum Gesetzinhalt y la doctrina dominante en Alemania a partir del
altimo tercio del siglo x1x (Laband, Kohler, Von Biilow, etc.), segtin la cual
la tinica voluntad relevante a averiguar era el denominado Wille zur Ge-
setzform, sin que el intérprete tuviera porqué entretenerse en averiguar el
peculiar sentido que habfan atribuido al texto legal los individuos que cabe
calificar como legisladores (los parlamentarios, por ejemplo).

Ello refleja el transito de una doctrina «subjetiva» a una «objetiva» de
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lenguajes naturales no permiten semejante precisién. Una cierta exac-
titud sélo resultard posible en el contexto de una teorfa formalizada y
un mdximo de exactitud sélo lo es en matematicas {46).

Ademids ya se ha sefialado que los problemas de precisién no son
dnicamente problemas semdnticos. Se trata fundamentalmente de cues-
tiones pragméticas. La explicacién de por qué jueces distintos, en si-
tuaciones también distintas, entienden diversamente ocurrencias idén-
ticas de un mismo enunciado legal no es una explicacién seméntica. Los
legisladores de la Ilustracién carecfan (no menos que los actuales) de
una teorfa explicativa que pudiera permitir mejorar la precisién legis-
lativa hasta el punto de poder instaurar como regla el recurso al le-
gislador sin patalizar la administracién de Ia justicia. EI ALR, como
otros c6digos que lo siguieron, se limitaba a indicar que el juez debfa
decidir relacionando las palabras de la ley con el contexto extralingiifs-
tico en que habfa que tomar la decisién aunque, por supuesto, no es-
pecificaban la naturaleza de esa relacién. Desde esta perspectiva, la
regla de la interpretacién gramatical no era 4til para los fines pro-
puestos.

Junto a la regla de la interpretacién gramatical o literal, el ALR in-
troducia el canon de la interpretacién légica. Con ello recogia, como
ya se dijo, la critica de Schlosser al primer proyecto y, a fin de cuentas,
la doctrina contemporinea de la interpretacién.

En el texto del pardgrafo 46 se intentaba, al menos, poner un li-
mite 2 la interpretacién légica: el fundamento de la ley debia resultar
clata e inmediatamente de su texto sin que, al parecer, fuera posible
atender a circunstancias extralegales que manifestaran la voluntad del
legislador.

Dando un paso més, la doctrina posterior al ALR acentuard esta
exigencia en honor a un criterio moderno de seguridad juridica (47).

la interpretacidn y se debe entre otras cosas al hecho de que no es insensato
pensar que hay que averiguar cudl era la voluntad de tal o cual monarca
absoluto. Pero es mucho mas dificil realizar esa tarea cuando la legislacién
es obra de un colectivo (una asamblea electiva).

(46) Cfr. Eucento BULYGIN, «Sentenza giudiziaria e creazione di diritto».
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, XLIV, 1967, 164 y ss., 169. En
-general, v. MARIO BUNGE, Treatise on Basic Philosophy. Volume 2. Seman-
tics. II: Interpretation and Truth. Dordrecht (Holland)-Boston (U. S. A).
D. Reidel, 1974, 53.

47) Cfr. el pardgrafo 45 de la Introduccién del ALR. La doctrina pos-
terior acentua esta exigencia, como se sefiala en el texto, en aras de la se-
guridad juridica.

Asi, por ejemplo, Franz Schoemann dira en 1806:

«... die Pflicht des interpretirenden Richters [besteht] ausschliesslich
in der Reconstruction des von der Gesetzgebung ausgesprochenen
Gedanken, und der darin begriffenen verkiindeten Regeln...» (Hand-
buch (m. 23), I, 79).

Y, en esa linea, hay que atender unicamente a la intencién del legislador
-expresada en el texto legal y no a la que no se manifiesta en el mismo o
al mero motivo (por oposicién a la finalidad basica), aunque sea aludido
€en el mismo:

«Die moglichste Sicherheit der Rechte der Unterthanen ist Hauptzweck
auf welchen eine gute Gesetzgebung mittelbar berechnet seyn muss:
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Ulteriormente, juristas de talante liberal, como el gran civilista Anton
Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) acabarian proponiendo el aban-
dono de la doctrina de la voluntad del legislador sugiriendo ya los
rudimentes de una doctrina «objetiva» de la interpretacién: en la in-
terpretacién 16gica, decia Thibaut, hay que averiguar el fundamento
objetivo de la ley: no lo que el legislador guiso decir sino lo que debié
haber dicho dados los principios en los que su legislacién se basa (48).

Mas la destruccién del canon de la interpretacién légica seria obra
de un consetvador: Savigny arrasaria en su obra madura con toda la
construccién en el marco de su critica general a las doctrinas iluministas
de la interpretacién. En abierto conflicto con éstas, las acusaba de ne-
gar el cardcter cognoscitivo de la interpretacién, que él postulaba, v de
considerarla, por tanto, «no dentro de los limites de una pura y verda-
dera comptensién» del pensamiento de la ley sino como «una nueva
conformacién de la ley» (49). De hecho, en eso tltimo llevaba razén
pero se trata de algo que nunca habfan negado algunos de los mis
l4cidos tratadistas de la interpretacién lgica. Asi, por ejemplo, Karl
Salomo von Zacharii (1769-1843) habia afirmado abiertamente que en
el fondo la interpretacién légica era efectivamente legislacién v que,
por consiguiente, no debia estar autorizada méds que a quien tuviera
una delegacién especifica del legislador (50).

Pero para Savigny esto suponia convertir la excepcién en regla:
Toda la doctrina de la interpretacidn 16gica tal y como la habfan ex-
puesto los autores que él criticaba —Zachatii, Eckhard o Thi-
baut— (51) era rechazable porque llevaba realmente a corregir el pen-
samiento de la ley en vez de a conocerlo y explicarlo. Segiin los cé-
nones de la logische Auslegung habia que tomar no la idea efectiva-
mente expresada por la ley sino lo que ésta debia haber expresado
segin su fundamento. Pata Savigny eso era algo que sélo estd per-
mitido al legislador (interpretacién auténtica) y que estd vedado al juez,
pues supone rectificar Ia ley. El juez estd ciertamente obligado a decidir

darum kann allein die ausgesprochene Absicht des Gesetzgebers ge-
setzliche Norm seyn, aber keineswegs der Beweggrund, wenn er
gleichwohl ausgesprochen ist, und eine andere, etwa weitere oder
enger Absicht des Gesetzgebers, als die vermittelst der Sprachzei-
chen ist, ahnen lassen diirfe.» (Ibidem, 84-85. La cursiva es del
autor).

(48) «was der Gesetzgeber nach den Griinden, worauf seine Vorschrift
beruht (ratio legis) sagen sollte» como algo distinto de aquello «was er
durch die Worte gesagt hat (dem Wortverstande des Gesetzgebers)». Theorie
der logischen Auslegung des RiOmischen Rechts. Mit einer Einleitung von
Lutz Geldsetzer (Instrumenta Philosophica. Series Hermeneutica. II). Diis-
seldorf. Stein-Verlag Janssen und Co., 1966. Repréduccion de la 22 edicién
Altona, 1806, pardgrafo 2, p. 12 Cfr. con todo STUHLER, Die Diskussion (n. 23),
191-192.

(49) System des heutigen Romischen Rechts. Neudruck der Ausgabe.
Berlin, 1840. Scientia Verlag. Aalen, I, paragrafo 32, p. 211.

(50) Versuch einer allgemeiner Hermeneutik des Rechts. Meissen, 1805,
161 y ss., 318. Autor contra quien Savigny dirigia su critica (cfr. el lugar ci-
tado en la nota anterior).

(51) System (n. 49), 1. Paragrafo 50, p. 320, nota d y paragrafo 32, p. 211.
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por oscura que resulte la ley, mas resuelve la oscuridad no legislando
sino aplicando los cdnones de la interpretacién cientifica o doctrinal.
Esta es la regla y la interpretacién auténtica, la excepcién. La doctrina
iluminista habia invertido el problema (52).

La critica de Savigny no era desacertada, pero sus presupuestos su-
ponian una regresién en relacién al ptograma iusracionalista: éste ha-
bia desenmascarado el caricter no exclusivamente cognoscitivo de De-
recho de la interpretacién y habfa intentado sin éxito garantizar la
aplicacién «mecédnica» del Derecho mediante una politica de renova-
ci6n legislativa y reglas tales como la de la interpretacién gramatical,
la interpretacién légica y el recurso al legislador. El canon de la in-
terpretacién légica se habfa asumido in extremis como un remedio a
las insuficiencias del canon literal. Pero el remedio habia sido peor
que la enfermedad: con la interpretacién légica entraban en el Cédigo
todos los procedimientos argumentativos de la vieja doctrina del De-
recho comin. Los tedricos de la Ilustracién desde Beccaria al civilista
Zacharid reconocian que el recurso a la ratio, Grund, fundamento o
espiritu de la ley contradecfa las bases mismas del programa jlustrado,
convertfa a la decisién judicial en arbitrio, en algo que participaba de
la naturaleza de la legislacién. Beccaria podia pensar en 1764 que ese
atbitrio podia ser evitado, pero medio siglo después, Zacharid ya no
podia hacer otra cosa que negar esa posibilidad y confesar que el juez
que interpretaba légicamente la ley actuaba como un legislador.

Savigny puso al descubierto que esta dltima posicién negaba los
presupuestos mismos del programa codificador del Iluminismo pero, en
medio de un verdadero asalto a la razén, su critica tuvo éxito sélo a
costa de oscurecer aquello que precisamente decia queter aclarar: el
verdadero caricter de la interpretacién (53). Savigny se limitaba ya a

(52) System (n. 49). Paragrafo 32, p. 209 y ss.

(33) En Savigny la interpretacién ldgica desaparece, deja de ser una
clase de interpretacién. El elemento «légico», desvinculado de toda connota-
cién relativa a la «ratio legis» pasa a ser uno de los conocidos cuatro ele-
mentos de la interpretacién (System (n. 49), I. Paragrafo 33, p. 213 y ss.),
doctrina ésta presente todavia en buena parte de la manualistica contem-
poranea.

Sobre los origenes de la doctrina de la interpretacién de Savigny v. KARL
LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissensschaft. 4. Auflage. Berlin-Heidel-
berg-New York. Springer Verlag, 1979, 12, En su temprano escrito sobre
metodologia juridica (redactado durante el invierno de 1802-1803. Metodologia
Juridica. Clasicos del Derecho y Ciencias Sociales. 2. Traduccién de J. J. San-
ta-Pinter. Buenos Aires. Ediciones Depalma, 1979), el joven Savigny ya se
habia enfrentado con la doctrina tradicional de la interpretacién en dos
puntos:

I) Rechazaba la clasificacién de la interpretacién en authentica, doctrinalis
y usualis, cuyos origenes se remontan a los Glosadores (detalles en la pri-
mera parte de este trabajo, de préxima publicacién). Savigny sostenia ya
en esta época una de las tesis basicas de su doctrina posterior: la verda-
dera interpretacién es la doctrinal. El legislador si se limita a interpretar
la ley, lo hace doctrinaliter. Y si hace algo mads, entonces actia como tal
legislador, pero no como intérprete (p. 12). Por su parte, el juez se limita
a reconocer las normas aplicables para tenerlas en cuenta en la decisién del
caso litigioso (p. 7).
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postular el cardcter cogroscitivo de la interpretacién doctrinal, Pero
sorprendentemente y en absoluta contradiccién con esa afirmacién de
partida, defendia simultdneamente que la interpretacién no puede ser
una feoria: es un arte y no una ciencia. Como todas las artes y como
ninguna ciencia es algo que a algunos les estd dado captar pero que
no se puede ensefiar:

«... diese Kunst lisst sich eben so wenig, als irgend eine
andere, durch Regeln mittheilen oder erwerbens (54).
[«... este arte se deja transmitir y adquirir segtin reglas fijas
en tan escasa medida como cualquier otro»].

Décadas después, en la sintesis final de la cultura del Pandectismo
aleman, Bernhard Windscheid repetiria al hablar de la interpretacién:

«Diesselbe ist aber nicht sowoh! eine Wissenschaft, wel-
che gelehert werden kann, als eine Kunst welche gelernt
werden muss...» (55). [«Esta no es tanto una ciencia que
pueda ser ensefiada como un arte que debe ser aprendi-

do...»].

II) Igualmente rechazada que la interpretacién, ademés de declarativa
pudiera ser extemsiva y restrictiva (p. 12. Tricotomia también clasica en la
doctrina del derecho comun. Cabe remitirse de nuevo al trabajo aludido
supra para el desarrollo de la cuestién): Savigny no admitia que se pudiera
acudir a «la razén de la ley como premisa mediante la cual se modifica la
conclusion final», la ley, «la regla expresa de la ley», «de modo que ésta
deba ser mds amplia —interpretacidén extensiva— o menos amplia —interpre-
tacién restrictiva—» (p. 41).

Para el Savigny de 1803 resulta absolutamente arbitrario ascender «de
las palabras, de la expresién de la ley, a su razén», pues, se preguntaba,
¢cémo se encuentra esta ultima? Normalmente, respondia, lo Ginico que exis-
te es la regla legal y cuando el intérprete dice ir en busca de la razén de
la ley, lo tinico que hace es agregar «de una manera artificial» «la razén que
debe descubrirse» (pp. 41-42). La critica es certera: «... esta operacién es tan
arbitraria que no se puede hablar de una verdadera interpretacién porque
lo que el juez debe agregar a la ley, por este solo hecho no puede ser ya
objetivo... la razén no es objetiva por la ley; sin embargo, por la ley
debe expresarse algo objetivo...» (p. 42). Es mas, ni siquiera cuando el legis-
lador establecié la «ratio legis» hay que atender al procedimiento seudoin-
terpretativo criticado, pues el legislador sélo aludié a la «ratio legis» en el
texto legal «para aclarar la regla legal mediante ella misma» (p. 42). En
cambio, Savigny admitia en esa época la analogia. La razén se hace dificil
de comprender: en la analogia, a diferencia de en el caso de la interpreta-
cién légica que lleva a una «extensio» o «restrictio legis», no «se agrega
algo extrafio a la ley», sino que «la legislacién se completa a si misma»
(«aus sich selbst erginzt», p. 44). Es precisamente en las paginas de la
Metodologia dedicadas a la critica de la interpretacién (16gica) de la ley segun
su «ratio», donde Savigny aludia al famoso texto de Beccaria que supra
hemos citado en tema de espiritu de la ley (De los delitos y de las penas.
Cap. 4). Savigny toma aqui la defensa de Beccaria. Beccaria y Savigny eran,
en su critica a la interpretacién légica, mas licidos que sus contemporaneos.

(54) System (n. 49), 1. Paragrafo 32, p. 21l.

(55) BERNHARD WiNDscHEID-THEODOR Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts.
9. Auflage. Bearbeitet von Theodor Kipp. Band 1. Neudruck der Ausgabe.
Frankfurt am Main, 1906. Aalen. Scientia Verlag, 1963, paragrafo 20, p. 96.
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3.2.3. La regla del parigrafo 49 de la Introduccién del ALR:
Defecto de ley y defecto de la ley.

Segun el pardgrafo 49 de la Introduccién al ALR, antes citado, el
juez debia suplir la laguna legal —el defecto de ley— infiriendo la
tegla aplicable al caso litigioso a partir de los principios generales ad-
mit@d'os por el Cédigo o mediante la aplicacién analdgica de sus dis-
posiciones.

En este caso y a diferencia del supuesto de la ley dudosa —defecto
de la ley— el juez no debia suspender el juicio y recurrir al legislador.
Por el contrario, decidia y se limitaba, como se vio, a comunicar la su-
puesta carencia al Chef der Justiz por si se consideraba oportuna la pro-
mulgacién de una ley nueva.

La diversidad de tratamiento que recibian ambos supuestos resulta
realmente sorprendente si no se tienen en cuenta los presupuestos en
que se hacfa descansar.

Al primero de ello ya se hizo alusién: Base de la distincién entre
el defecto de la ley y el defecto de ley es la suposicién, falsa, conforme
a la cual el juez conoce siempre si hay ley aplicable, aunque al mismo
tiempo puede ignorar qué dice la ley aplicable (al menos: se da por
sentado que los supuestos de hecho son siempre clatos. El «casus du-
bius» sélo afecta a las consecuencias de derecho).

Ulteriormente es obvio que desde el punto de vista del pardgrafo
49 de la Einleitung del ALR, el Cédigo se concibe como un cédigo
completo en un sentido que ciertamente no es ficil de precisar. Lo pro-
blemdtico es, en primer lugar, que se entienda en este contexto por «com-
pletud» v, luego, cémo se relaciona esta caracteristica con lo dispuesto
en los pardgrafos 46 y 47 relativos al «casus dubius» que parecen presu-
poner cabalmente lo contrario, la incompletud del cédigo.

Las discusiones doctrinales sobre la completud o suficiencia (Volls-
tandigkeit) del (o de parte del) ordenamiento juridico, asi como las co-
rrelativas sobre las lagunas del derecho (Rechtsliicken) traen histdrica-
mente causa de las codificaciones iusnaturalistas y, concretamente, del
intento de los legisladores ilustrados de distanciar el nuevo derecho del
viejo, de prohibir la denominada heterointegracién del cédigo. Estas
discusiones no se reproducirin aqui. A los efectos que interesan bastard
tal vez con algunas distinciones:

a) En el ALR, como en otros textos similares que le siguieron, se
trataba de garantizar la completud en sentido juridico, pero no en sen-
tido Idgico (56) ni tampoco en sentido iusfiloséfico (57).

(56) Los légicos ensefian que un sistema de enunciados es completo si
toda verdad légica de ese sistema es formalmente deducible, es decir, si
todas las verdades formales formuladas en su lenguaje son teoremas del
cilculo. Puede consultarse al efecto cualquier buen manual de légica.

Aqui hay que destacar que ese concepto de completud no tiene dema-
siado que ver con la idea de completud que usan los juristas positivos: la
propiedad légica de la completud acostumbra a concebirse como una pro-
piedad formal que se predica de entidades formales y en el marco de un
sistema deductivo: sistemas de enunciados (indicativos) formulados en un
lenguaje artificial.
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b) Los autores del ALR, como en general toda la cultusa juridica
de la época y buena parte de la posterior, manejaban un concepto inge-
nuo de completud juridica. En los textos de Svarez o de Martini cita-
dos antes en el epigrafe 3.2.1 se hablaba de laguna del Cédigo como
de un fenémeno absolutamente inevitable, pues, como decfan ellos, y
luego se ha repetido hasta la saciedad, el legislador no puede dictar una
ley para todos y cada uno de los casos que la realidad puede llegar a
presentar. Pero un concepto fecundo de laguna no es relativo a to-
dos los casos imaginables, sino a los efectivamente planteados por el
sistema normativo de que se trate y sobre cuya suficiencia se pregunta.
Si se supone que un sistema normativo dado estd formado por normas
que correlacionan casos genéricos con soluciones, hay una laguna cuando
un caso genérico posible en ese sistema carece en el mismo de solu-
cion (58).

¢) Pero ademds, en el pardgrafo 49 no se suponia un concepto
sustantivo de laguna. En el ALR la laguna no es en realidad ausencia
de ley, sino ausencia de ley formulada, de fexto legal (Si se prefiere:
no hay lagunas del derecho aunque las haya de la ley).

En esta dltima suposicién radica la justificacién de la diferencia de
trato entre el defecto de la ley efectivamente formulada (pardgrafos 46
y 47 de la Introduccién) y el defecto de formulacién legal (pardgrafo 49).

En el dltimo supuesto la «ley aplicable» existe y pertenece al siste-

Pero ni el derecho codificado prusiano vigente a partir del 1 de junio:
de 1794 era un conjunto de entidades formales (sino materiales) ni ain
concebidas como enunciados, como entidades formales (asi lo habia pre-
conizado «expressis verbis» Schlosser en su critica. Nuevamente hay que
remitir al lector a la cita recogida en la nota 27, donde el autor afirmaba
que las leyes no son sino proposiciones légicas), se tratarfa de enunciados
indicativos (sino prescriptivos) ni, por tltimo, las reglas de «inferencia»
propuesta —como la analogia— tienen absolutamente nada que ver con el
razonamiento deductivo.

(57) Durante mucho —demasiado— tiempo los filésofos del derecho han
inquirido sobre distintos conceptos de completud o suficiencia del ordena-
miento juridico. Pese a la diversidad de éstos, todos tienen una propiedad
comin: tener poco que ver con los conceptos de completud que ma-
nejan los juristas positivos. Estos tltimos no acostumbran a tratar del
ordenamiento juridico sin mas, como un sistema unitario. Lo que, en cam-
bio, interesa a civilistas, penalistas, administrativistas, etc., es la sistema-
tizacién de grupos singulares de normas que se relacionan con una o mas
materias dadas. Eugenio Bulygin. «Zwei Systembegriffe in der rechtsphiloso-
phischen Problematik». Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, LIII-3, 1967,
329 y ss. Como concluye el autor: «Die Systematisierung des gesamten Rechts
ist somit ein produkt der rechtsphilosophischen Phantasie. Sie hat kein
Korrelat in der Rechtswissenschafts (p. 332).

(58) La idea, moderna, de construir un concepto de laguna como una
relacidn triddica entre un conjunto de normas, una clase de actos y una
clase de casos ha sido expuesta con claridad por CarLos E. ALCHOURRON Yy
Eucenio BULYGIN, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales. Buenos Aires. Editorial Astrea, 1974 (Edicién original: Normative
Systems. Wien. Springer Verlag, 1971), 4849 y passim.

De los mismos autores v. «Sobre el concepto de orden juridico». CRITICA.
Revista Hispanoamericana de Filosofia. Vol. III, nim. 23, 1976, 3 y ss, pé-
gina 16.
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ma (de cuyos principios se deduce y de cuyas concretas disposiciones
se infiere por analogia), sélo que no se ha formulado especificamente:
Desde la perspectiva del pardgrafo 49 el ordenamiento se concibe estéti-
.camente y el sistema es completo.

Ahora bien, nada de todo esto sucede en el caso de los pardgrafos
46 y 47 («casus dubius»). Aqui el ordenamiento se concibe dindmica-
mente y el juez carece del auxilio de la deduccién: debe recurrir al Legis-
lador para que éste aclare cudl era su voluntad defectuosamente expre-
sada.

Lo anterior requiere una explicacién. Los conceptos de ordenamiento
estitico y ordenamiento dindmico, que hemos tomado prestados de la
obra de Hans Kelsen, son radicalmente distintos. Pero pese a ello han
sido indiscriminadamente presupuestos en la codificacién en general y
-en la codificacién prusiana en particular.

Un ordenamiento estdtico es un sistema deductivo: los enunciados
-que son deducibles mediante un conjunto de reglas de derivacién a par-
tir de otros considerados como axiomas del sistema pertenecen al mis-
mo (59). El sistema se considera completo si son deducibles todos los
enunciados verdaderos del mismo.

El ALR en cuanto sistema estdtico estaria formado por unos axio-
mas que serfan los principios generales admitidos o recibidos por el le-
gislador positivo y por el resto de la normativa més todo lo que se de-
duce de lo anterior consinderando como reglas vélidas de derivacién
.argumentos tales como la analogfa,

Todo esto resulta mds bien problemdtico: supone concebir los man-
datos del legislador como enunciados a pattir de los cuales se pueden
deducir otros enunciados. Ademds, no se explicitan las reglas de infe-
rencia vélidas a partir de los principios y la tinica que se explicita, el
argumento anal6gico, no es regla de inferencia légica. En cualquier caso
parece que *completo’ quiere decir en el ALR algo asi como posibilidad
de encontrar racionalmente una regla aplicable a todos los casos liti-
810s0s.

Pero, por otra parte, el ALR se concibe también y a la vez como un
sistema dindmico. En un sistema de este tipo la relacién que media
entre las distintas normas que lo forman no viene dada por la deduccién
sino por un criterio de validez. Una directiva es una norma, es vélida
si ha sido creada por un érgano al que otta norma superior autoriza para
ello y conforme eventualmente con el procedimiento o el contenido que
determina esta dltima. Este criterio de validez es, en el limite, relativo
pues debe reconducirse a una norma fundamental que no trae su validez
de ninguna otra norma superior (60). En el marco de la doctrina del
absolutismo mondrquico la autoridad suprema se identifica en principio
con el soberano v la norma fundamental serfa aquella segin la cual hay
que obedecer susm andatos (Cfr. ALR, II, 13, pardgrafo 6, citado supra
-en el epigrafe 1).

(59) BuLYGIN, «Zwei Systembegriffe», n. 57), 329.

(60) Sobre la naturaleza de esta tltima norma han discutido amplia-
-mente los filésofos del derecho, pero esa no es cuestién que interese aqui.
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Como ya se sefialé, lo caracteristico de esta construccién doctrinal
es la pretensién de que las normas legales no tienen porqué dejar 4m-
bito libre alguno de decisién al érgano encargado de juzgar, sino que
determinan con precisién el contenido de la decisién judicial. En el mo-
delo de ordenamiento dindmico creado por el normativismo contempo-
réneo se supone que la norma superior puede ser exclusivamente una
norma de competencia que autorice en blanco a un érgano para dictar
una norma con un contenido cualquiera y, en todo caso, se afirma que
el contenido de esta tltima no puede ser prefijado con absoluta preci-
sién por aquélla, dada la ineliminable dosis de imprecisién del lenguaje
en que se expresan las normas juridicas. En la doctrina de Kelsen, por
ejemplo, el juez puede dictar sentencia porque estd autorizado para
ello, peto el contenido de la decisién no estd ni puede estar nunca ab-
solutamente predeterminado a la nada el marco dejado a la voluntad
del juez. A eso responden las reglas sobre interpretacién literal y 1dgica
de los pardgrafos 46 y 47, asi como otras disposiciones generales sobre
las leyes (61).

Frente a la laguna, el juez decide deduciendo la regla aplicable.
Frente a la ley dudosa el juez no deduce nada ni mucho menos se subro-
ga en la posicién del legislador: le consulta. Sistema estético y sistema
dindmico estdn asi entreverados en el ALR como lo estdn, aunque con
menos claridad, en los titulos preliminares de muchos cédigos civiles
contempordneos.

3.3. La derogacién de las reglas sobre interpretacién del ALR

La institucién del recurso al legislador tuvo en el ALR una vigencia
efimera: fue derogada en 1798 (62). El doble planteamiento aceptado

(61) Cfr. los siguientes paragrafos de la Einleitungs
«Auf Meinungen der Rechtslehrer, oder iltere Ausspriiche der Rich-
ter, soll, bey kiinftigen Entscheidungen, keine Riicksicht genommen
werden» (paragrafo 6).

La regla supone rechazar la eficacia tradicionalmente atribuida por el de-
recho comun a la interpretacion doctrinal («interpretatio non necessaria sed
etiam probabilis. Communis opinio») y judicial (interpretatio necessaria et
specialis. Non generalis). Para esto hay que remitir a la primera parte de
este trabajo en curso de publicacién:

«Gesetze behalten so lange hire Kraft, bis sie von dem Gesetzgeber
ausdriicklich wieder aufgehoben werden» (paragrafo 59).

«So wenig durch Gewohnheiten, Meinungen der Rechtsleherer, Er-
kenntnisse der Richter, oder durcho die in einzelnen Fillen ergan-
genen Verordnungen neue Gesetze eingefithrt werden kénnen; eben
so wenig konnen schon vorhandne ' Gesetze auf dergleichen Art
wieder aufgehoben werden» (paragrafo 60).

Ambas reglas tienen como presupuesto la doctrina de la voluntad del le-
gislador que se pretende llevar hasta sus tultimas consecuencias, y la préc-
tica del derecho comin que se quiere eliminar.

(62) Kabinetts-Order de 83.1798 y Reskript de 21.3.1798. Cfr. Lupwic VON
RONNE, Erginzungen und Erliuterungen des Allgemeinen Landrechts fiir die
Preussischen Staaten durch Gesetzgebung und Wissenschaft. 7. Auflage
Berlin. R. V. Decker’s Verlag, 1885, I, 69. Franz FosTER-M. C. Eccius, Preussis-
ches Privatrecht. 1. Auflage. Berlin. Georg Reiner, 1896, I, 70 y ss. CHRISTIAN

4



50 Pablo Salvador Coderch

por la regulacién originaria del ALR en tema de interpretacién judicial
sélo estaba justificado si se aceptaban los presupuestos de, por una
parte, un iusracionalismo deductivista y, por otra, una versién radical
de la doctrina de la voluntad del legislador.

Pero el legislador fue en seguida menos doctrinario: le parecié un
absurdo que el juez pudiera decidir en ausencia de toda ley y que no
pudiera hacerlo, en cambio, cuando habia ley aplicable (por mis que
oscura). Fue esa constatacién la que le movié a derogar la institucién
del recurso al legislador (63).

En 1803, el Primer Apéndice al ALR introdujo en el Cédigo una
regla que sustitufa a los primitivos pardgrafos 47 y 48 de la Einleizung.
Conforme a ella, en caso de ley dudosa el juez debfa decidir directa-
mente aplicando a la resolucién de la duda las reglas generdles de la
interpretacion, reglas que no se especificaban con lo que la actividad
interpretativa quedaba legalmente descontrolada. Se suprimfa la exi-
gencia de consulta al legislador y se introducfa a cambio el deber —pa-
ralelo al preexistente en caso de laguna legal— de comunicar al Chef
der Justiz la supuesta oscuridad de la ley a fin de que se tuviera en
cuenta, en su caso, en la futura legislacién:

«Findet der Richter den Sinn des Gesetzes zweifelhaft,
so liegt es ihm zwar ob, den vorliegenden Fall nach den
allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Gesetze zu ents-
ckeiden, und findet die Anfrage an die Gesetz-Commission
wihrend des Laufs des Prozesses nicht mehr statt. Er muss
aber die vermeinte Dunkelheit des Gesetzes dem Chef der
Justiz zum Behuf der kiinftigen Legislation anzeigen» (64).
[«Si el juez encuentra que el sentido de la ley es dudoso,
le incumbe decidir el caso de acuerdo con las teglas gene-
rales relativas a la interpretacién de la ley y entonces ya
no tiene lugar la consulta a la Comisién Legislativa durante
el curso del proceso. Pero debe comunicar la presunta oscu-
ridad de la ley al Chef der Justiz en atencién a la futura
legislacién»].

FriepriCcH KocH, Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten. 6.
Auflage. Berlin. F. Guttentag, 1874, I, 51 y ss. HEINRICH DERNBURG, Die Allge-
meinen Lehren und as Sachenrecht des Privatrechts Preussens und des
Reichs. 5. Auflage. Halle. Verlag der Buchhandlung des Waisenhange, 1894, 15.
Todos ellos son manuales clasicos sobre el ALR tal y como éste texto legal
era entendido durante el siglo x1x. Modernamente véase principalmente: CoN-
RAD, Reichter und Gesetz (n. 1), 17-18 y WAGNER, Die Wissenschaft (n. 1), 147.
(63) Las disposiciones citadas en la nota anterior, sefiala CoNRAD, Richter
und Gesetz (m. 1), 17, derogaron en el recurso a la Comisién Legislativa en
el caso de la ley oscura o dudosa:
«weil, wie Friedrich Wilhelm III. erkldrte, nicht einzusehen sei,
'warum die Richter nicht eben so gut zweifelhafte Gesetze soller
erkliren konnen, wie sie Fille entscheiden miissen, woriiber es
an einem Gesetze ganz ermangelt’.»
(64) Erster Anhang worin die bisher ergangenen Abdnderungen und
Erginzungen des allgemeinen Landrechts verkiirzt gesammelt sind. Berlin.
Bei G. C. Nauck. 1803.
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Se ha dicho que el abandono de la regulacién del recurso al legis-
lador y la consiguiente derogacién de la prohibicién de interpretar el
casus dubius suponia el triunfo del iusracionalismo y el reconocimiento
del fracaso prictico de la doctrina de la voluntad del legislador (65).
Peto en el caso del ALR la reforma manifiesta quizd sélo lo segundo;
lo primero debe, en cambio, matizarse. La diferencia originaria de trato
entre la interpretacién (prohibida) de la ley positiva pero oscura y la
integracién (ordenada) de la laguna legal mediante la deduccién de la
regla aplicable a partir de los principios o mediante la analogia se
justificaba {inicamente en base a una fe iusracionalista. El que pocos
afios mds tarde esa diferencia de trato se presente como incomprensi-
ble no patece ser mucho méds que una manifestacién de la creencia
en que aqui procedia aplicar la vieja regla conforme a la cual quien
puede lo més (integrar), puede lo menos (interpretar). Y eso es pre-
cisamente lo contrario de lo que Svatez habia propuesto. Para él lo
menos era deducir reglas desde los principios y lo mds arriesgarse a
violentar la voluntad del legislador.

4. LA CODIFICACION CIVIL AUSTRIACA: DEL RECURSO AL
LEGISLADOR A LOS PRINCIPIOS JURIDICOS NATURALES

En Austria el punto de partida para el andlisis de las limitaciones
legales a la interpretacién judicial del casus dubius radica en el Codex
Theresianus de 1766 (66). El Codex ordenaba atender a los verbs de
la ley despreciando su sententia consagrando con ello el canon de la
interpretacién literal. Mas luego daba entrada a la awdlogia para re-
solver las lagunas legales. La resolucién del casus dubius correspondia
al legislador (Codex Theresianus, 1, cap. 1, V, pardgrafos 81 y ss.) (67).

(65) Esta es la tesis de Lukas, Zur Lehre vom Willen des Gesetzgebers
(n. 1), 425426 y passim.

(66) Precedentes mas antiguos en SPIEGEL, Gesetz und Recht (n. 1), 104-
105, quien, con todo, inicia el anilisis en la Ordenanza de los Tribunales de
1781 que se limita a sintetizar la prolija regulacién del Codex.

(67) El iter seguido en la elaboracién del Codex Theresianus puede se-
guirse en Philipp. HARRAS RITTER VON HARRASOWSKY, Der Codex Theresianus
und seine Umarbeitungen. Hrsg. und mit Anmerkungen versehen von ... I.
Wien. Druck und Verlag von Carl Gerold’s Sohn, 1883, 49 y ss.

En 1753 la Emperatriz nombré una Comisién (Comisién de Briinn o
Kompilationskommission) para que reordenara y reformulara el derecho
commin teniendo en cuenta los distintos derechos territoriales de las Provin-
cias Hereditarias de la Corona. El material elaborado por esta Comisién
pasé luego a una segunda Comisién (Comisién de Wien o Revisionskommis-
sion) que pronto estuvo controlado por juristas muy relacionados con el
romanismo tradicional (V. al respecto, TareLLo, Storia (n. 1), 250). La ela-
boracién del Codex finalizé hacia 1766. Se ha dicho, con razén, que el Codex
Theresianus fracasé principalmente porque los sucesivos compiladores det
mismo no supieron formular un conjunto sintético de reglas que pudiera
contraponerse con ventaja al derecho comin que debia sustituir (TARELLO,
Ibidem.). De hecho, en 1772 se nombré otra Comisién ante el fracaso de un
proyecto que parecia incomprensible, prolijo y desmesuradamente largo
(WIEACKER, Privatrechsgeschichte der Neuzeit (n. 1), 336; CONRAD, Deutsche
Rechtsgeschichte, 11 (n. 1), 391-392).
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El nuevo ordenamiento que se proponia para la interpretacién ju-
dicial venia a ser un reflejo en negativo de la regulacién del Derecho
comtin que el Codex pretendia sustituir. Eso es patente hasta en la
propia terminologia usada por el Codex. Asi, la primera regla de in-
terprtlatacién se construia como un mandato general de interpretacién
literal:

«Jedetmann ist an die ausdriickliche Worte Unserer Ge-
setzen in ihrem wahren und allgemein {iblichen Verstand
gebunden» (I, cap. I, V, 81). [«Todos estdn vinculados a
las palabras textuales de nuestras leyes en su verdadero y
general entendimiento comiiny],

Y éste venia seguido por una expresa negacién de la tradicién ro-
‘manista en la materia: si la doctrina de la interpretacién del Derecho
comiin se basaba en la distincién entre verba y sententia legum, el
Codex, en cambio, prohibfa que, so pretexto de esa distincién, cu-
piera llegar a establecer una extensio o restrictio verborum:

«Niemandem ist dahero gestattet, sich einer rechtskrifti-
gen Ausdeutung Unserer Gesetzen auszumachen, noch untet
dem Vorwand eines Unterschieds zwischen den Worten und
dem Sinne des Gesetzes solche auf einerlei Weise zu erwei-
tern oder einzuschrinken» (I, cap. I, V, 81) (68). [«Por
ello a nadie le estd permitido formular una interpretacién

(68) Las notas de Harrasowsky al precepto citado (Der Codex Theresia-
nus (n. 67), 49 y ss.) explican la génesis de esta disposicién a partir de la
tradiciéon romanista.

Los miembros de la Kompilationskommission eran peritos en los distin-
tos derechos territoriales y conocian que una interpretacién con valor ge-
neral v necesario correspondia, conforme a esta tradicién, s6lo al legislador
(interpretacién auténtica). Pese a ello afiadian que el juez podia decidir
«ex mente vel ratione legis» (Azzoni), que no tenia porqué limitarse a la
«verba legum» —Worte—, sino que podia tratar de desentraiiar la sententia
legis —Sinn des Gesetzes— recurriendo para ello a los motivos de la ley,
a la analogia, a la doctrina o a la equidad natural (Holger, Waldstetten).
Otros sefialaban que el recurso a la opinién de los doctores valia para el
derecho comin pero no para los derechos particulares (Thinnfeld). Sobre
estas premisas, los compiladores se decidieron por reforzar la doctrina
tradicional de la interpretacién auténtica, marginaron a la doctrina de los
doctores y a la analogia e instituyeron el recurso al legislador ante el
«casus dubius».

En cambio, conservaron la distincién entre verba y sentencia: el juez
podia ir mds alld de la interpretacién literal y tratar de averiguar la «sen-
tentia legis». Naturalmente ello suponia dar entrada a toda la vieja doctrina
de la interpretacién que se habia pretendido restringir.

Fue la Revisionskommission la que rechazé esta ultima distincién «Von
der Voraussetzung aus gehend, dass die Redaktionen des Gesetzes ... so
beschaffen sein wurde, dass Wortlaut und Sinn des Gesetzes sich decken...»
(Harrasowsky, Ibid. 51).

Ante la eventualidad de que, dada la «Verschiedenheit der menschlichen
Auffassung ... man konne in jeden einzelnen Processe Zweifel iiber die
Auslegung eines Gesetzes rege machen» (Ibid.), la Comisién suprimié la dis-
tincién o, mejor dicho, se refirié a ella solamente para prohibir que fuera
utilizada en la interpretacién de la ley.
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de nuestras leyes juridicamente vinculante, ni ampliarlas o
limitarlas de igual manera bajo el pretexto de una distincién
entre las palabras y el sentido de la ley»].

La regla se repite a continuacién para dos casos mds que tampoco
pueden servir de pretexto al juez para apartarse del casus clarus, del
texto preciso de la ley; ni la equidad natural ni la costumbre (a las
que no se remita la ley) son excusas vélidas para oscurecer el sentido
del mandato legal:

«Wir verbieten auch allen Richteren, unter dem nichti-
gen Vorwand einer von der Schirfe der Rechten unterschie-
denen Billigkeit von der klaren Vorschriften Unserer Ge-
setzen abzugeben» (Ibid., 82) (69). [«Igualmente prohibi-
mos a todos los jueces apartarse de los preceptos claros de
nuestras leyes bajo el nulo pretexto de difetrenciar entre
equidad y Derecho estricto»].

«Nicht weniger solle alle Ausdeutung und Erweiterung
oder Einschrinkung Unserer Gesetzen durch Gewohnheiten
ausser dem Fall, wo das Gesetz sich auf wohl hergebrachte
Landesverfassungen, Gebrauche und Gewhnheiten ausdriick-
lich bezieht, je und allzeit vetboten, ungriftig und nichtig
sein, und vielmehr die Vorschiitzung solcher unstandhafter
Gewohnheiten wider die klare und buchstibliche Vorschrift
der Gesetzen nach richterlichen Ermessen bestrafet werden»
(Ibid., 83). [«No menos debe ser prohibida, invilida v nula
en todo tiempo cualquier declaracién, ampliacién o resttic-
cién de nuestras leyes a través de las costumbres, fuera del
caso en que la ley se refiriera a usos, costumbres y constitu-
ciones territoriales correctamente recibidos y atn mds debe
ser sancionada segin arbitrio judicial la alegacién de seme-
jantes costumbres cambiantes cuando son contrarias al te-
nor claro y literal del precepto legal»].

Frente al casus dubius el juez deberd recurrir al legislador:

«Woferne aber dem Richter ein Zweifel vorfiele, ob ein
votkommender Fall in dem Gesetz begriffen seie oder nicht,
oder da ihme das Gesetz selbst dunkel schiene, oder ganz
besondere und sehr erhebliche Bedenken der Beobachtung
des Gesetzes entgegenstiinden, so ist die massgebige Erkli-
rung des Gesetzes allemal bei Uns anzusuchen» (Ibid., 84).
[«Pero en la medida en que el juez dudara si el caso estd
o no conceptuado'en la ley o que la misma ley le pareciera

(69): «Dem Richter hingegen ist nicht verwehret in jenen Fillen auf die
natiirliche Billigkeit nach verniinftigen Ermessen zu sehen, in wel-
chen er durch Unsere Gesetze dahin angewiesen wird, die Umstdn-
de der Person, der Sache, des Orts, der Zeit, der Ursache, der Zu-
that oder Weise, der Absicht und Meinung, der Gefdhrde oder
Schuld nach der natiirlichen Billigkeit zu beurtheilen.» (paragra-
fo 87).
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oscura o que obstidculos muy especiales y considerables im-
pidieran la observancia de la ley, entonces debe siempre
solicitar de Nos la oportuna explicacién de la ley»].

Pero la regla tiene una importante e incontrolable limitacién: la
analogia. Y el propio texto que ordenaba acudir a la analogia (el pa-
ragrafo 85) explicaba que ello estaba justificado para evitar la acumu-
lacién de consultas al legislador por mds que el texto extralimitara las
precauciones al respecto (70). La preocupacién casi obsesiva de los
redactores del texto era salvaguardar la voluntad expresada del legis-
lador. Mas en ausencia de ley, la analogia no se consideraba peligtosa;
no se pretendia paralizar la administracién de justicia ante la falta de
normativa legal sino que se queria garantizar el cumplimiento estricto
de los mandatos legales.

La evolucién posterior comprende dos bases bien definidas:

a) Los textos inmediatamente posteriores se limitardn a recoger y
refundir las disposiciones del Codex Theresianus despojandolo de su car-
ga literaria y libresca pero sin introducir innovaciones de fondo.

El Codex influird en dos direcciones:

a.1.) Por una parte la Allgemeine Gerichtsordnung de 1781 (Patent
de 1-5-1781) (71) reformulé en un sélo articulo —el 437— el conte-
nido del Codex: El juez debia proceder «conforme al entendimiento
verdadero vy general de las palabras de esta ley» sin poder apartarse
bajo ningin pretexto imaginable o so capa de equidad o distinguiendo
entre las palabras y sentido de la ley del «claro mandato de esta Orde-
nanza de los Tribunales». Unicamente en defecto de ley cabia acudir

(70): «Damit Wir jedoch nicht ohne Noth mit Belehrungen iiber den
Verstand unserer Gesetzen behelliget werden, so gestatten und
wollen Wir gnidigst, dass, wann entweder ein bei Gericht anhingi-
ger, in dem Gesetz nich wortlich ausgedriickter Fall in allen fiir-
waltenden Umstinden und in der ganzen Beschaffenheit der Sache
mit einem in dem Gesetz ausdriicklich entschiedenen Fall vollkom-
men iibereinstimmte und somit die Bewandtniss beider Fillen einer-
lei wire, oder Unsere hochste Willensmeinung aus der in dem
Gesetzeklar ausgedriickten Ursache, dass Wir alle nicht buchsti-
blich beriihrte Fille von der namlichen Beschaffenheit gleichfalls
unter dem Gesetz begriffen haben wollen, offenbar erhellete, der
Richter sodann ohne fernerer Anfrage oder Anstand moge und
solle» (paragrafo 85).

Dificilmente se encontrari en la historia de la codificacién un articulo
ordenando la aplicacién de la analogia rodeado de semejante farrago de
cautelas.

Didacticamente, el paragrafo siguiente, el 86, explicaba aiin el fundamento
de la disposicion anterior:
«Dann Wo einerlei der Sache Beschaffenheit ist, da muss einerhei
Recht sein.»...

(71) Allgemeine Gerichtsordnung fiir Boheim, Mdihren, Schlesien, Oeste-
rreich ob. und unter der Ennss. Steyermarkt, Kdrnten, Krain, Gorz, Gnadis-
ka, Triest, Tyrol, und die Vorlanden. Wien, gedruckt bey Johann Thomas
Edlen von Trattnern. 1781.
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a la analogia. Pero el casus dubius, el defecto de la ley debia ser ob-
jeto de consulta (72).

a.2.) Pocos afios después el Cédigo josefino de 1786 (Josephinis-
ches Gesetzbuch o Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch) (73) reiteraba
los mismos criterios (74).

b) Pero por razones, al parecer pricticas (75), la institucién del
recurso al legislador tuvo en Austria una vigencia casi tan efimera como
en Prusia. El pardgrafo 2.° de la Abdnderung Patent de 22-2-1791
marginé casi totalmente la Anfrage bei Hof: si el caso no era subsu-

(72) EIl texto literal del paragrafo 437 de la Allgemeine Gerichtsordnung,
dice:

«Die Richter sollen verfahren, und sprechen nach dem wahren, und
allgemeinen Verstande der Worte dieses Gesetzes, und unter keinem
erdenklichen Vorwande eines Unterschiedes zwischen den Worten,
und dem Sinne des Gesetzes, einer von der Schirfe der Rechte
unterschiedenen Billigkeit, oder eines widrigen Gebrauchs u. b. g.
von der klaren Vorschrift dieser Gerichtsordnung abweichen; nur
dann, wenn ein Fall ihm vorkdme, der zwar in dieser Gerichtsord-
nung nicht entschieden wire, aber mit einem andern in selber
entschiedenen Falle eine vollkommene Aehnlichkeit hitte, ist dem
Richter gestattet, den nicht ausgedriikten Fall nach jener Vorschrift
zu entscheiden, die fiir den ausgedriickten Fall bestimmet ist; sollte
aber iiber den Verstand des Gesetzes ein gegriindeter Zweifel vor-
fallen, so wird solcher nach Hof anzuzeigen, und die Entschliessung
dariiber einzuholen seyn; wiirde aber ein Richter die Streitsachen
wider diese Ordnung verzdgern, oder die Partheyen sonst beschwe-
ren, so hitte er fiir allen Schaden zu haften.»

(73) El llamado proyecto Horten. Su primera parte fue aprobada por
Patent de 1-11-1786. Las citas se hacen por: Systematisch- chronologische
Sammlung aller jener Gesetze, und aller héchsten Verordnungen, die von
dltesten Zeitenher bis auf 1792 fiir die vord, 6str. Lande erlassen worden
sind, und itzt noch bestehen. Hrsg. von Joseph Detzrek. 1. Abtheilung. Poli-
tisch- biirgerliche Gesetze. 1. Band. Freyburg im Breisgau, 1792,

(74) El parigrafo 24 sefialaba que las leyes debian ser siempre «nach
dem eigenen, und allgemeinen Verstande der Worte zu nehemen». Nadie
esta legitimado para realizar una interpretacién con fuerza de ley ni a am-
pliar o restringir (erweitern, einschrinken) el texto de la ley bajo pretexto
de una distincién entre las palabras y el sentido de la ley (Unterschied
zwischen den Worten und dem Sinne der Gesetze). Tampoco puede el juez
apartarse del mandato claro de la ley (von der klaren Vorschrifte der Gesetze)
so pretexto de un juicio de equidad, salvo que el legislador, en atencién
a determinadas circunstancias, se lo haya permitido expresamente.

El paradgrafo 26 regulaba el recurso al legislador ante el casus dubins.
Pero su segunda parte permitia el uso de la analogia en defecto de ley;

«Wenn dem Richter ein Zweifel vorfiele: ob ein vorkommender Fall
in dem Gesetze begriffen sey, oder nicht?, wenn ihm das Gesetz
dunkel schiene, oder falls besondere, und sehr erhebliche Bedenken
der Beodachtung desselben entgegenstiinden, soll die Belehrung all-
zeit von dem Landesfiirsten gesuchet werden. Aber wenn ein Fall
zwar nicht wortlich in den Gesetze ausgedriickt, jedoch in dem
Umstdnden, und der ganzen Beschaffenheit der Sache mit einem
ausdriicklich entschiedenen Falle vollkommen gleich wire, so ist
zwar dem Richter, dem unentschiedenen Fall nach dem entschie-
denen zu beurtheilen gestattet; doch soll ein solcher Fall jedesmal
dem Landesfiirsten angezeigt werden.»

(75) SpPIEGEL, Gesetz und Recht (n. 1), 113-115.
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mible en las palabras de la ley, el juez debia investigar el concepto
y sentido de la ley, acudir a la analogia y recurrir por ltimo a los
principios generales y a las findlidades manifiestos en la ley. Sélo tras
todo eso y si el juez seguia encontrdndose con inconvenientes especial-
mente graves, debia suspender la decisién y proceder a la consulta (76).

Finalmente, tanto el primer Proyecto Martini de 1793 como el
Urentwurf o Westgalizisches Gesetzbuch de 1797, ambos coincidentes
en este punto (77), no se ocupaban del tema: a un mandato inicial
aparentemente rigido de interpretacién literal seguian los ya habituales
paraphernalia del contexto, intencién del legislador, analogia y, por
tltimo, los principios juridicos generales y naturales que ahora apa-
recfan con mayor claridad que en el proyecto anterior: Los principios
cerraban aqui el conjunto de reglas sobre la interpretacién judicial y,
en la prictica, suponian el abandono de la vieja distincién entre el
casus clarus y el casus dubius a efectos del recurso al legislador (78).

El famoso pardgrafo 7 del Cédigo civil austriaco de 1811 (ABGB)
recogeria directamente esta tradicién en su alusién a los natiirliche
Rechtsgrundsitze. El ABGB incluye solamente tres reglas sobre la in-
terpretacién en general. Seglin la primera, pardgrafo 6 (79), las leyes

(76) Literalmente:

«Anstatt des sechs und zwanzigsten Absatzes des ersten Haupstiickes,
welcher hiermit aufgehoben wird, verordnen Wir: dass der Richter,
wenn er einen vorkommenden Fall nicht in den Worten des Gesetzes
entschieden finde, auf den zusammenstimmenden Begriff und Sinn
desselben, auf gleichférmige darin ausgedriickte Fille, auf die aus
der Verbindung der Gesetze sich darstellenden Grundsidtze und
Absichten sehen, und den Fall nach derselben Massgebung beurthei-
Ien soll. Stinden der Beobachtung des Gesetzes besondere, und sehr
erhebliche Bedenken entgegen, so wire die Belehrumg bey Hof
anzusuchen.»

(77) Para el primer Proyecto Martini v. HARRASOWSKY, Der Codex There.
sianus (n. 67). Band 5. Para el Urentwurf v. Julius OFNER (hrsg), Der
Ur-entwurf und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen
biirgerlichen Gesetzbuches, 1, Band, Wien, Alfred Hoélder, 1889. Se cita aqui
esta edicién.

(78) Pardgrafo 18:

«Einem Gesetze darf in der Auslegung und Anwendung kein anderer
Sinn beigelegt werden, als der, welcher nach den Regeln der Sprache
aus der eigentibmlichen Bedeutung der Worte, und ihres Zusam-
menhanges, oder auch aus der klaren Absicht des Gesetzgebers
deutlich hervorleuchtet.»

Paragrafo 19:

«Findet aber der Richter einen Rechtsfall durch die Worte des
Gesetzes nicht geradezu entschieden, so muss er in seinem Urteile
auf den natiirlichen Sinn des Gesetzes, er muss ferner auf die
Griinde anderer damit verwandten Gesetze, und auf #hnliche im
Gesetze bestimmt entschiedene Fille Riicksicht nehmen: bleibt ithm
der Rechtsfall nach allem diesem noch zweifelhaft, so muss er ihn
mit Hinsicht auf die sorgfiltig gesammelten, und reiflich erwogenen
Sachumstinde nach den allgemeinen und natiirlichen Rechtsgrund-
sitzen entscheiden.»

Sobre el tema v. SCHOTI, «Rechtsgrundsitze» (n. 1), 29, 30.

(79) Paréagrafo 6:

«(Allgemeine Regel) Einem Gesetze darf in der Anwendung kein
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se interpretan (por el juez) segin el significado propio de las palabras,
en su contexto y conforme a la intencién del legislador. Dos cdnones
de interpretacién cuyo sentido originario es el mismo que se vio al
analizar el ALR prusiano: interpretacién literal moderada por refe-
rencia al contexto y doctrina de la voluntad del legislador. Conforme
a la segunda regla, pardgrafo 7 (80), si el caso no se puede decidir
ni por las palabras ni por el sentido natural de la ley, hay que acudir
a la andlogia. Pero si, a pesar de todo ello, el caso continda siendo
dudoso, se recurrird a los principios juridicos naturales.

Las tltima regla, parigrafo 8 ABGB (81), reproduce una vieja
regla heredada de la tradicién del Derecho comin y entendida de la
misma forma que en el marco de aquélla: sélo al legislador compete
la interpretatio necessaria et gemeralis (intetpretacién auténtica).

De las tres reglas interesa aqui la segunda. Pese a que su enun-
ciado alude a dos criterios de interpretacién judicial (Andlogie, natéir-
liche Rechtsgrundsitze), de hecho inclufa uno mis: el pardgrafo 7 del
ABGB comenzaba distinguiendo entre las palabras (Wérzer, verba) y
el sentido (Sinn, sententia) de la ley. En el fondo esta distincién des-
trufa el canon de la interpretacién literal proclamado por el pard-
grafo 6 permitiendo la reproduccién de la vieja dialéctica entre verba
y sententia legum. El cambio en relacién al literalismo de mediados
de siglo anterior —recuérdese la expresa prohibicién de referirse al
Sinn des Gesetzes del Codex Theresianus— es radical.

La referencia a la analogia estd, por el contrario, en la linea de
los proyectos anteriores y la alusién final a los principios o proposi-
ciones juridicas naturdles constitufa la Wltima fase de una evolucién
que, como en Prusia, habfa sido bastante rdpida y que habfa llevado
a la supresién de la regulacién del recurso al legislador.

El entendimiento originario de la expresién «natiirliche Rechts-
grundsitze» no plantea problemas. En los Comentarios al Cédigo que

anderer Verstand beigelegt werden, als welcher aus der eigentiimli-
chen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhange und aus der
klaren Absicht der Gesetzgebers hervorleuchtet.»

(80) Paragrafo 7:
«(Analogie; natiirliche Rechtsgrundsitze) Lisst sich ein Rechtsfall
weder aus den Worten, noch aus dem natiirlichen Sinne eines Ge-
setzes entscheiden, so muss auf #hnliche, in den Gesetzen bestimmt
enschiedene Fille, und auf die Griinde anderer damit verwandten
Gesetze Riicksicht genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch
zweifelhaft; so muss solcher mit Hinsicht auf die sorgfiltig ge-
sammelten und reiflich erwogenen Umstinde nach den natiirlichen
Rechtsgrundsitzen entschieden werden.»

(81) Parigrafo 8:
«(Authentische Auslegung) Nur dem Gesetzgeber steht die Macht
zu, ein Gesetz auf eine allgemein verbindliche Art zu erkldren. Eine
solche Erklirung muss auf alle noch zu entscheidende Rechtsfille
angewendet werden, dafern der Gesetzgeber nicht hinzufiigt, dass
seine Erkliarung bei Entscheidung solcher Rechtsfille, welche die
vor der Erklirung unternommenen Handlungen und angesprochenen
Rechte zum Gegenstande haben, nicht bezogen werde solle.»
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Zeiller comenzé a publicar en el mismo afio de su aprobacién se ex-
plica con claridad que se entendia al respecto (82):

La premisa de la que Zeiller partia era una afirmacién sobre la
inevitable incompletud (en el sentido antes visto en relacién al ALR)
del Cédigo; dado que no se puede exigir de un Cédigo civil («Zivil-
Codex») que sea completo como en cambio lo es un sistema de De-
recho natural (83), el legislador positivo tiene que poner a la dispo-
sicién del juez la posibilidad de decidir en Wltima instancia a partir
de los principios juridicos naturales, es decir, de la Filosofia del De-
recho, del Derecho natural («Philosophie des Rechts», «Naturrecht»
afirma explicitamente Zeiller). Esta fuente, concluia el autor, tiene dos
propiedades:

1) Es inagotable: «Diese Quelle ist unversiegbar, weil jede Frage,
die inner dem Gebiete der (rechtlichen) Vernunft liegt, auch von ihr
(als dem Vermogen der Prinzipien) beurteilt und aufgelost werden
kann...» [«Esta fuente es inagotable porque cualquier cuestién que se
plantea dentro del 4mbito de la Razén puede ser juzgada y resuelta
a partir de ella (asi como del caudal de los principios)»] (84).

II) Pero es sélo subsidiaria: «Der Vernunft-Codex soll nur ein
subsidiarischer sein, wo der biirgerliche Codex schlechterdings nicht
austeicht...» [«El Cédigo Racional es sélo subsidiario, aplicable a los
casos que en manera alguna cubre el Cédigo civil»] (85).

De la interpretacién se habfa pasado a las fuentes del derecho.

5. EPILOGO: DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS NATURALES
A LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Es sabido que, aunque absolutamente destextualizada, esta tradi-
cién cultural llegarfa al Cédigo civil espafiol de 1889 via la codifica-
cién italiana (86).

(82) Franz EDLEN von ZEILLER, Kommentar iiber das allgemeine biirger-
liche Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen Erblinder der Qesterreis-
chischen Monarchie. Band 1. Wien und Triest. Zu beistigers Verlagsbuchand-
lung, 1811, 65 y ss.

(83) «Weil man von einen Civil-Codex nicht verlangen kann, dass, er;
gleich einem Systeme des natiirlichen Privatrechts, alle Rechtsgrundsitze,
und noch minder, dass er alle daraus ableitbaren Rechte enthalten werden
soll...» Ibidem.

(84) Ibidem.

(85) Ibidem. Para la doctrina de las fuentes del derecho que profesaba
Zeiller debe verse: Heinz MOHNHAUPT, Zeillers Rechtsquellenverstindnis.
En: Walter SELB y Herbert HOFMEISTER, Forschungsband Franz von Zeiller
(1751-1828). Beitrdge zur Gesetzgebungs- und Wissenschaftsgeschichte. Im Auf-
trag der Vorstandes der Wiener Rechtsgeschichtlichen Gesellschaft. Hrsg.
von... Wien-Graz-Kéln. Hermann Bohlaus Nachfolg, 1980, pags. 167 y s.

86) En la Italia preunitaria de la Restauracién, el Cédigo austriaco
regia directamente en el Lombardo-Veneto. La referencia a los principi gene-
rali di diritto aparece por primera vez en el Codice Civile per gli Stati del
Re di Sardegna de 1837 (Carlo Alberto, 1831-1849; de ahi el nombre, por el
que es mas conocido, de Codice Albertino. En Espafia es comun la deno-
minacién —por influencia de Garcia Goyena, entre otros— de Cddigo sardo).
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En la redaccién actual del Titulo Preliminar del Cédigo civil las
referencias a la analogia y a los principios generales estidn conveniente-
mente repartidas en los capitulos del mismo dedicados respectivamente
a la aplicacién de las normas juridicas, es decir, a la interpretacién
judicial y a las fuentes del derecho (arts. 1 y 4 C. c.). Pese a que
siempre se ha tenido claro conocimiento de su origen histérico, los
principios son siempte entendidos por la doctrina un poco pro domo
sua y otro poco en funcién de las orientaciones culturales dominantes
en cada momento en la Dogmitica civil (87). Eso explica la divisién
y creciente escepticismo de los autores a la hora de caracterizar las
reglas del Cédigo que aluden a los principios generales, reglas éstas
sobre las que se ha dicho casi todo lo imaginable. Aqui se tratard
solamente de un tema que viene sugerido por aquel origen histérico
y que quizd contribuya a reducir en alguna medida el alcance que

El articulo 14 del Cédigo Albertino es una traduccién del paragrafo 6
ABGB; el 16 es una parafrasis del 8 ABGB, a la que se afiade significativa-
mente una disposiciéon sobre el recurso al legislador (los magistrados su-
premos —viene a decir— pueden transmitir al rey su opinién sobre la nece-
sidad de interpretar auténticamente la ley. La interpretacién real, caso de
producirse, tendra forma y vigor de ley, pero no serd retroactiva). El art. 15,
que es aqui el que mas interesa, dice literalmente:

«Qualora una controversia non si possa decidere né dalla parola,
né dal senso naturale della legge, si avra riguardo ai casi consimili
precisamente dalle leggi decisi, ed ai fondamenti di altre leggi ana-
loghe: rimanendo nondimeno el caso dubbioso, dovra decidersi
secondo i principii generali di diritto, avuto riguardo a tutte le
circonstanze del caso.»

La cita se hace de: Collezione completa dei moderni Codici Civili degli
Stati d’'Italia secondo l'ordine della loro pubblicazione. Torino, Libreria della
Minerva Subalpina di PP. Giuseppe Vaccarino, 1845, 591.

El cambio terminolégico en relacién al original austriaco parece rela-
cionarse con un cambio sustancial en el entendimiento de los principios:
El Senado del Piamonte habia observado sobre el articulo 7 del ABGB que,
en defecto de ley, el juez decide, segtin los principios que se encuentran
en el cuerpo de las leyes y la disciplina que lo rige e informa. (Gorla, «I pre-
cedenti» (n. 7), 127-128, nota 33 y alli mas datos).

Posteriormente el art. 3.2 de las Disposiciones Preliminares del Cédigo
civil italiano de 1865 recogié la referencia a los principios y, de ahi, pasé
al incompleto proyecto espafiol de 1869 y al Cédigo civil espafiol de 1889.

(87) Un buen resumen de la evolucién en la doctrina austriaca puede
verse en SCHOTT, «Rechtsgrundsdtze» (n. 1), Cap. XIV. Passim. Para Italia
véase NORBERTO BoOBBIO, Voz Principi generali di diritto. En Novissimo Di-
gesto Italiano, XIII, Torino, U.E.T., 1966, 887 y ss. En Espaifia el anilisis cla-
sico lo realizé Felipe Clemente de Diego en una serie de articulos publicados
a partir del numero fundacional de la Revista de Derecho Privado: «La
funcidén jurisdiccional de los jueces y la aplicacién del derecho en general (1)».
Ibidem, 73 y ss.; «Las fuentes del Derecho civil comin en general, segin el
Cédigo civil esapiiol», III, 1915, 33 y ss.; «El método en la aplicacién del
Derecho civils. Ibidem, 258 y ss.; «El método en la aplicacién del Derecho
<ivil. Los principios generales del derecho», IV, 1916, 285 y ss.

En la civilistica espafiola contemporanea la obra de referencia sigue
siendo FEpERICcO DE CASTRO Y BRavo, Derecho Civil de Esparia. Parte General, 1,
Madrid. Instituto de Estudios Politicos, 1955, 448 y ss. M4s bibliografia en
José Luis bE Los Mozos, Derecho Civil espariol, 1, Parte General. Vol. 1. Intro-
duccion al Derecho Civil. Salamanca, Imprenta Kadmos, 1977, 477 y ss.
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tradicionalmente se concede a los principios en sede de fuentes del
derecho: la relacién entre la normativa sobre éstas y la relativa a la
interpretacion.

La doctrina hoy dominante en Espafia sostiene que las reglas del
Cédigo civil sobre la interptetacién de las normas juridicas carecen
de cardcter normativo (88). «Los criterios de interpretacidn», se dice,
«son reglas que no pueden quedar sometidas a normas juridicas» (89).
O bien: «Serd la doctrina juridica la que con mds o menos cuidado
seftale que para realizar la tarea interpretativa se han de utilizar ciertos
elementos» (90), pero no la ley, se sobreentiende.

Subyace a esta concepcién la profunda influencia que en la dogmi-
tica contemporénea ha ejercido la ensefianza de Savigny: la genuina in-
terpretacién es la interpretacién doctrinal y los criterios de interpre-

(88) Federico bE CASTRO Y BRAvVo, Naturaleza de las reglas para la inter-
pretacién de la ley (Consideraciones en torno al articulo 3.°, apartado 1, del
Cédigo civil). Anuario de Derecho Civil, XXX, 1977, 809 y ss.

(89) Luis Dfez-Picazo-Antonio GULLON, Sistema de Derecho Civil. Volu-
men I. Introduccién. Derecho de la Persona. Autonomia Privada. Persona
Juridica. 4* edicién. Madrid, Tecnos, 1981, 198. Los autores afieden:

«... el intérprete que interpreta mal no infringe el articulo 3.° C. c. ni po-
drid por esta razén ser sancionado. Infringird unicamente, en su caso, la
norma mal interpretada, y si lo hiciere dolosamente o con negligencia inex-
cusable incidirdA en prevaricacién.»

(90) CasTRO, «Naturaleza de las reglas para la interpretaciéns. (n. 88), 826.

«... la interpretacién que en teoria corresponde a la norma, es... un limite
insalvable... dentro del que el Tribunal hace lo que cree mas justo... De ahi
los frecuentes cambios de jurisprudencia y los frecuentes destrozos cientifi-
cos que las sentencias hacen en la teoria del Derecho...», Manuel ALBALADEJO,
Derecho Civil. 1. Introduccién y Parte General. Volumen primero. Introduc-
cién y Derecho de la Persona, 9. edicién. Barcelona, Libreria Bosch, 1983, 155
(la cursiva es del autor): los puntos de referencia son, pues, la doc-
trina cientifica y la practica jurisprudencial, pero no aparece la normativa
sobre la interpretacién.

Otros sefialan que: «... los articulos 3 y 4 del C. c.... nada afiaden que sea
esencial...», limitdndose «... testimoniar el sentimiento o aceptacién de algo
que era conforme a la tradicién juridica y a Ia ‘conciencia legal’...». Mozos,
Derecho Civil Espafiol (n. 87), 537. V. ademds 553 y ss.

Aun entre quienes no niegan explicitamente el caricter normativo del
articulo 3.1. C. c¢. se encuentran afirmaciones que suponen que el articulo
en cuestién enuncia, mas que una norma, una mera hipédtesis, una solucién
a un problema que puede ser criticada en términos de verdad o falsedad:
«Para el problema de la interpretacién de la norma... contiene el Cddigo
una solucién expresa (al menos, un intento de solucién) al disponer en su
articulo 3.° 1, que...» (sigue el enunciado del articulo). José Luis LAcRuUZ
BERrDpEJO, Nociones de Derecho Civil Patrimonial e Introduccién al Derecho,
Barcelona, Libreria Bosch, 1980, 56. Desde una posicién mas matizada, otros
afirman que el articulo 3.1. C. ¢. «... no hace mas que dar expresién legal a
algo que ya el Tribunal Supremo venia practicando al amparo de la libertad
de interpretacién del sistema anterior.... Manuel GARCfA AMIGO, Instituciones
de Derecho Civil, 1. Parte General, Madrid, EDERSA, 1979, 191. Cfr. por ultimo,
José Luis LAcRuz BERDEJO, Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Agustin LUNA
SERRANO, Elementos de Derecho Civil, 1. Parte General del Derecho Civil. Vo-
lumen primero. Introduccion. Barcelona. Libreria Bosch, 1982, 235 y ss., donde
se sintetiza la opinién matizadamente favorable al caricter imperativo del
articulo 3.1 C. c.
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tacién son irreducibles a reglas, cosa que a su vez se entiende equivoca
y alternativamente como irreducibilidad a teorfa y a norma (91).

Por ello no puede dejar de sorprender que no se hayan seguido las
ensefianzas de la Escuela Histérica a la hora de caracterizar los prin-
cipios generales del Derecho y mds atn si se paran mientes en el hecho
de que histéricamente la cuestién de los principios surge en sede de
interpretacién (92). De hecho, la desnormativizacién de la regla sobre
los principios juridicos naturales fue proclamada em Austria precisa-
mente por el mds destacado representante austriaco de la Escuela,
Joseph Unger, quien, tras afirmar la suficiencia de la analogia para
garantizar la completud del sistema codificado, conclufa:

«... in der Ausstellung des Naturrechts im 7 des biirgerl.
Gesetzb. ist nichts anderes als die Befriedigung eines rein
theoretischen Dranges der Verfasser des biirgerl. Gesetzbu-
ches zu sehen...» (93). [«En la referencia al Derecho natu-
ral del pardgrafo 7 del Cédigo civil, sélo hay que ver la
satisfaccién de un prurito puramente tedrico de los autores

del Cédigo civil...»].

Conviene tener en cuenta la ensefianza de Unger, sobre todo si se
piensa en lo que se ha dicho y continda diciéndose sobre los principios

(91) Ademis de ello, la mayor parte de la manualistica civil espafiola
reproduce los cuatro elementos de la interpretacién de Savigny, acentuando,
eso si, algunos un canon antisavigniano: la interpretacién l4gica (ahora lla-
mada en Espafia «teleolégica» o afadiendo otros el llamado «eclemento so-
ciolégico». Cfr. las obras citadas en la nota anterior.

(92) En contra de una explicacién histérica de la cuestién, CasTRO,
Derecho Civil de Espafia (n. 87), 463:

«Habr4 influido el ejemplo extranjero para llevar al Cédigo...» la férmu-
la del articulo 6 C. c., 1889, «... pero el pensamiento, e incluso la férmula,
son propios del Derecho tradicional espafiol...». En realidad el «pensamiento»
y la «férmula» son impensables fuera del fenémeno histérico de la Codifi-
cacién. Con todo, subyace en la opinién considerada una suposicién sobre la
que no es facil discrepar: la idea de que los juristas siempre han argumen-
tado de la misma manera, siempre han dicho las cosas de forma similar.
En ese sentido, el razonamiento juridico no es hoy sustancialmente distinto
de lo que era en el siglo xviii o en el x11. Un ejemplo se puede encontrar
comparando el Comentario al ABGB de Zeiller con un pasaje de la obra de
Castro: Aquél decia, al hablar de los principios juridicos naturales, del Cé-
digo de la Razén, que era una fuente inagotable (unversiegbare Quelle) en
defecto de ley positiva (ein subsidiarischer Codex). éste constatard siglo y
medio después:

«Este valor de la razén natural como fuente inagotable de normas, en
defecto de disposiciones legales, serd reconocido siempre...» (p. 462).

(93) Joseph UNGER, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts.
Erster Band. 5. Auflage (1.* edicién: 1856). Leipzig, Druck und Verlag von
Breitkopf und Hirtel, 1892, 71. Mas datos en Stanislaus DNIETRzANSKI, Die
natiirlichen Rechtsgrundsiitze (7 ABGB). En: Festschrift fiir Jahrhundertfeier
des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches. 1. Juni 1911. Wien, Manzsche
K.UK. Hof-Verlags-U. Universitiats-Buchhandlung, 1911, II, 2 y ss.,, y MoRiz
WELLSPACHER, Das Naturrecht und das ABGB. Ibidem, 1, 172 y ss.

Hacia el final de su carrera Unger negé la suficiencia de la analogiaf
para garantizar la completud del derecho, pero sélo para reconocer al juez
capacidad para resolver, en ultima instancia, «praeter legem» (ScHOTT,
«Rechtsgrundsdtze» (n. 1), 100.
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generales del Derecho. Aun limitdndose a leer el Cédigo civil espafiol,
puede fdcilmente comprobarse que el texto legal se limita a recoger
buena parte de las propuestas doctrinales sobre el concepto de princi-
pios generales del Derecho pero, eso si, sin que haya modo humano
de saber a ciencia cierta cudles son las entidades referidas por esta
expresién;

Por un lado parece que no son normas, es mds, que no son Derecho
sino propiedades del Derecho («... principios ... del Derecho», art. 1.1)
o entidades que estdn en cierta relacién con el otdenamiento juridico
(telacién de «informacién»: «...caricter informador del ordenamien-
to.. », art. 1.4) sin identificarse con él (o, por lc menos, con parte
de él: de lo contrario se informarfan a si mismos, se aL.t01nformar1an
art, 1.4).

Pero por otro lado parecen ser normas («Los principios ... se apli-
cardn...» dice el art. 1.4. Lo que el juez aplica son normas juridicas
segin el Cédigo civil: Capitulo II del Titulo Preliminar: «Aplicacién
de las normas juridicas». Titulo Preliminar del Cédigo civil: «De las
normas juridicas, su aplicacién y eficacia» y cfr. art. 1.6 Cédigo civil).
Recuérdese ademds que la traduccién espafiola mds fiel de 'Rechts-
grundsatz’ no es ’principio juridico’ sino ’proposicién juridica funda-
mental’ (como, paralelamente, 'Rechtssatz’ es ’proposicién juridica’
v no ’principio juridico’). La prictica, en este sentido, de oponer prin-
cipios a normas (no ajena por supuesto a la propia cultura jutidica
alemana: cfr. la famosa monografia sobre los principios de Josef Esser)
es hasta cierto punto viciosa.

O quizé se puede suponer que no son normas o, por lo menos, que
no son normas formuladas pero que son Derecho (si se concede que
el juez aplica el Derecho. Disposicién Transitoria 13 del C. c.: «Los
casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores, se
resolverdn aplicando los principios que les sitven de fundamento»).

La confusién no para ahi. El lector del primer apartado del articu-
lo 1 del Cédigo civil estd tentado a afirmar que una de las fuentes
del ordenamiento juridico espafiol son los pr1nc1p1os generales del
Derecho. De hecho es cierto que la expresién ’principios genetales
del Derecho’ es responsabilidad histérica de la cultura civilista y tam-
bién lo es que ha sido exportada, como tantas otras, a otras ramas
del Derecho. Pero hay algunas de éstas, por ejemplo, el Derecho penal
cuyo principio m4s notable —el de legalidad— consiste precisamente
en negar los principios —no son fuente—. En alguna otra, por ejem-
plo en el Derecho constitucional, se supone el principio de legalidad de
manera diferente (art. 9.3 Constitucién). Es mds, en la propia Cons-
titucién, algunos principios existen pero el Derecho todavia no existe
(art. 53.3 Const.) y por eso no resultan directamente aplicables como
derecho que es cabalmente lo contrario de lo que se sefiala sobre el
grticl:ulo 1.4 Cédigo civil (aplicabilidad de los ptincipios en defecto

e ley).

"Principios generales del Derecho’ es una expresién legal introdu-
cida por el legislador de 1889 y reproducida por el de 1974 pero ni es
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claro su sentido ni se indica cudl puede ser su referencia. En el propio
Cédigo la expresién se va utilizando en sentidos distintos presupo-
niéndose concepciones también distintas —y a veces contradictorias—
del Derecho, pero siempre sin que se sepa qué entidades sean los prin-
cipios (94). A esa tltima pregunta responde sin embargo la doctrina.
Pero de modos absolutamente diversos.

En efecto, en la prictica del tltimo siglo la dilucidacién del con-
cepto de principios generales del Derecho y la indicacién de las enti-
dades que constituyen su referencia va siendo la obra de los autores
y no de los legisladores civiles. En ese otden de ideas la doctrina ha
aludido sucesiva o cumulativamente a distintas entidades, reales o ima-
ginarias, cualificadas por las més disparatadas propiedades: Ademis
de las alusiones tradicionales a lo #atural (derecho, razén) o a la na-
turaleza (de las cosas), se ha indicado que los principios se refieren
al pueblo (la conciencia colectiva; la conciencia juridica fundamental
de la colectividad interpretada, habitualmente, por los juristas), a la
ley (sus rasgos o propiedades fundamentales), al Estado (principios del
ordenamiento estatal), al legislador (su voluntad real o hipotética,
también interpretada o desentrafiada por los juristas; de lo contratio,
si quien lc hace es el propio legislador, se habla de interptretacién
auténtica o de nueva legislacién), al juez (auténomamente o en fun-
ciones de legislader recogiendo alguna de las opiniones anteriores), al
jurista (una de cuyas principales funciones es, se dice, descubrir o, en
en dltimo término, construir y reconstruir los principios del sistema).

También se encuentran alusiones a la norma fundamental (las nor-
mas constitucionales o algunas de ellas) o al fundamento de la norma
(su ratio, su fundamento, causa eficiente o final); a las normas mads
generales (la Constitucién nuevamente; las leyes-medida en Derecho
administrativo; el Cédigo civil en Derecho privado. No otros: los de-
rechos llamados forales, se ha dicho insistentemente, carecen de todo
principio) o a lo mdés general de las normas (abstracc1on doctrinal de
caracteristicas comunes a todas las normas o a ciertos grupos de ellas,
instituciones. Asombrosamente se sigue discutiendo sobre si las carac-
teristicas inducidas son o no normas: Para algunos lo que se dice so-
bre ciertas cosas incrementa el niimero de cosas sobre las que se habla):
a los intereses, ideas, valores (dominantes, informadoras y fundamen-
tales, respectlvamente No siempre se indica de quién son los intereses
e ideas ni qué es lo valioso); al pasedo (la tradicién juridica, los prin-
cipios histéricos. Asi se pensaba al redactar el atticulo 1.1 de la Com-
pllac:lon aragonesa y el 1.4 de la navarra), al presente {en muchas de
las tesis anteriores: los valores socialmente dommantes informan la
legislacién en cada momento, por e]emplo) o al futuro (toda la litera-
tura sobre los principios programiticos o sobre los fines de la ley): al
sistema (principios sistemdticos) o al problema (el pensamiento aporé-
tico descubre el cardcter principal del Derecho); a enunciados formu-
lados por el legislador (con especial insistencia sobre su rango jerdrquico

(94) La circularidad del articulo 1.729.10 de la Ley de Enjuiciamiento.
Civil merece un juicio similar.
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o importancia en relacién a otros enunciados legislativos) o a los no
formulados por el mismo (los principios como Derecho no formulado,
tesis hoy muy extendida pero, desde luego, nada nueva. Los enuncia-
dos sobre los principios los formula luego el jurista) (95).

Si se tiene en cuenta que la idea de recurrir a los principios se
introduce originariamente en un Cédigo civil modetno para resolver
dudas, para solucionar el casus dubius (pardgrafo 7 ABGB: «Bleibt der
Rechtsfall noch zweifelhaft...»), no parece aventurado afirmar que
estamos ante una explicatio obscuri per obscurius: el Derecho formu-
lado se aclara y completa gracias al Derecho no formulado que es,
como ya vimos que decia Zeiller, una unversiegbare Quelle, una fuente
inagotable en tanto en cuanto es algo que depende en dltima instancia
de la obra del jurista y no de la del legislador, Es a este caricter de
fuente del Derecho al que se aferra la doctrina dominante para dife-
renciar el tema de los principios del de la interpretacién: Las reglas so-
bre ésta pueden considerarse desnormativizadas pero la regulacién sobre
aquéllos en ningin caso. No hay porqué. No se ve ninguna buena
razén para negar a las reglas del Cédigo civil sobre la interpretacién
cardcter de normas juridicas (art. 3) y afirmar exactamente lo contrario
sobre las que aluden a los principios (art. 1). En los cédigos civiles
modernos los principios surgieron en sede de interpretacién y no hay
motivos para pensar que no sigan la suerte de ésta. Sobre todo si se
constata que, desde la Codificacién, la doctrina (v no sélo ella) ha tra-
tado a la regulacién que alude a los principios con la misma libertad
que a la relativa a la interpretacién y que, en el Cédigo civil espafiol,
se pueden identificar las reglas que el legislador de 1974 calificé como
normas de interpretacién, pero que no hay manera de hacer lo propio
con los principios.

(95) Para elencos concretos véanse los autores citados en la nota (87).
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INTRODUCCION

El presente ensayo trata de dilucidar el sentido del articulo
647-1.° del Cédigo civil espafiol, a tenor del cual «la donacién sera
revocada a instancia del donante cuando ¢l donatario haya dejado
de cumplir alguna de las condiciones que aquél le impuso».

Desde una perspectiva meramente gramatical, este precepto
dispone que en el supuesto de incumplimiento modal por el dona-
tario, puede el donante instar la accién de revocacién. Sin em-
bargo, tal interpretacién dejaria en pie varias cuestiones, como la
precisién de cudl haya de ser el grado de incumplimiento determi-
nante de dicha consecuencia juridica, o si el sujeto activo del
incumplimiento haya de ser el donatario o bien meramente baste
que la «condicién» deje de ser cumplida, o si puede el donante
revocar a su arbitrio —por ser la revocacidn sancién ineludible de
aquel incumplimiento— o bien haya de accionar una revocacién
necesariamente justificada y legitima. La respuesta a estas tres
cuestiones que surgen «prima facie» exige una triple perspectiva
orientadora del analisis del mentado articulo.

En primer lugar, habrd que determinar en qué medida subyace
una virtualidad, la revocabilidad, de las donaciones «sub modo»
—supuesto sea éste el tipo aludido por la norma—, cuya actuacién
por el donante, dado el supuesto prevenido legalmente, suponga
el ejercicio de una accién de revocacién. Parece en principio resul-
tar del texto de la norma la configuracién de una suerte de dona-
ciones «sub modo», en que la quiebra de éste atraiga como san-
cién la revocacién. El incumplimiento se cualificaria como frustra-

5
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cién del destino modal, abstraida la volicién del donatario respecto
a esta visién objetiva, y vinculada a la realidad factual de la mis-
ma la virtual revocacién.

En segundo lugar, se nos muestra el preceptc como expresion
del principio general de prohibicién del enriquecimiento injusto o
sin causa, plasmando la «condictio ob causa datorum» /1), que
presidiria el cuadro legal expuesto. Tal seria la justificacién teleo-
légica del mandato contenido por el articulo sefialado, y, en conse-
cuencia, éste, manifestaciéon de una «condictio». La dogmatica de la
accién de enriquecimiento injusto, solapada a la de revocacién,
vendria a explicar aquellas cuestiones.

Finalmente, tales textos y principio vendrian referidos a una
finalidad préctica, el logro de la expectativa de destino del donan-
te, ante la cual la revocacién por éste habria de entenderse cir-
cunscrita —dada la prohibicién de ir contra los propios actos (2)—
a dicho destino, suerte por tanto de «revocacién fiduciaria».

Segiin procedamos con una u otra visién, la accién de revoca-
cién ex articulo 647-1 configura la titularidad del donante respecto
a la misma de muy diversa manera. Asi, atendiendo literalmente
al texto del precepto, el donante es titular de un derecho de revo-
cacién, anejo en principio a un tipo especial de donaciones, las
«sub modo». Tal derecho tendria unas limitaciones juridicas muy
evanescentes, y este tipo de revocacién de donaciones se aproxima-
ria al de la revocacién por ingratitud. En cambio, cifiéndonos al
principio que lo inspira, el donante es meramente el actor de esa
facultad, actualizando una caracteristica tipica de la figura legal,
sujeto activo de la accién, y pudiendo disponer de la misma, pero
no del derecho, que es Derecho en cuanto presidido por un vrin-
cipio general del Derecho. Usando términos administrativos, po-
dria decirse que si su actuacién en la perspectiva anterior es dis-
crecional, ahora seria reglada (3). Desde el punto de vista de la
finalidad prictica, el donante acttia vicariamente de la finalidad
por ¢l impresa a la donacién, que ha quedado objetivada, en algu-
na manera y medida, en un destino. Este se erige «como si» (4)
fuese un sujeto de derecho, en el orto de la figura, y ésta se apro-
xima a la fundacién.

Pero aunque los casos en que pueda jugar la aplicacién del pre-
cepto comentado puedan exigir una u otra perspectiva, la contem-

(1) Cfr. en este sentido ArR1AS Ramos, Derecho romano, t. II. Madrid,
1972, p. 640; CAsTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comin y foral, t. 1,
vol. 2.0, 112 ed. Madrid, 1971, p. 697 en nota 1.

(2) Para la exposiciéon del tema cfr. L. Diez PIcAZo, La doctrina de
los actos propios. Barcelona, 1963.

(3) Un andlisis sobre su control en J. RoNSE, Le contréle marginal
des décisions discrétionnaires en droit privé, en el vol. dir. por Ch. PEREL-
MAN & P. FoRIERS, La motivation des décisions de justice. Bruxelles, 1978,
pp. 408 ss.

(4) J. LENoBLE y F. OsT, Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive
mytho-logique de la rationalité juridigue. Bruxelles, 1980, efectian un:
andlisis de la técnica juridica del “como si”, pp. 75 ss. y p. 550.
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placién de la figura exige un analisis de las tres visiones, mutua-
mente interrelacionadas, vy de su operatividad potencial y actual,
en un examen global preciso para su cabal comprensién. Es decir,
al eje sincrénico de la hermenéutica juridica que supondrian tales
consideraciones, debe yuxtaponerse otro diacrénico (siquiera en
sentido ldégico y no histérico (5); conviene analizar en primer tér-
mino la configuracién genética del precepto, para desenvolver se-
guidamente su funcionalidad, o, empleando la terminologia de
L. Hjlemslev (6), abordar primeramente el «texto» -—potenciali-
dad— para afrontar seguidamente el «proceso» —actualizacién—,
Aqué] vendria constituido por la revocabilidad de las donaciones
aludidas por el articulo 647-1° C. c.

1. La revocabilidad de las donaciones modales.

Ya hemos sefialado que hipotéticamente el articulo 647-1.° C. c.
expone la resonancia de una figura determinada en su texto, la
donacién «sub modo». Veamos ante todo si realmentte la palabra
«condiciones» del precepto permite inferir que alude a tal tipo de
donacidn, o se refiere a otro distinto.

Segin Castian Tobefias, dicho término, tomado del «Code» fran-
cés, no se emplea en el sentido técnico dz condicién, sino «en el
sentido vulgar de obligaciones o cargas que pueden ser impuestas
al donatario» (7), reiterando la afirmacién de la sentencia de 3 de
noviembre de 1931.

En este caso judicial, se pretendia excluir el hecho considerado,
un pacto de convivencia conexo a una donacién, del supuesto fac-
tico que atraeria la aplicacién del articulo 647-1.° C. c. A tal efecto
dicha sentencia distinguia entre donacién pura (en que sélo juega
el mévil de favorecer al donatario, sin que éste contraiga ninguna
obligacién para con el donante), donacién condicional (en que exis-
te una relacién juridica dependiente de un acontecimiento futuro
e incierto), donacién modal (que expresa un motivo, finalidad,
deseo o remuneracién), y donacién onerosa (que impone al donata-
rio un gravamen, sea una carga real sobre el inmueble donado, sea
una obligacién personal inferior al valor objeto de Ia donacién).

El Tribunal considera que no existe donacién onerosa, pues
afiade en su argumentacién que no cabe, en el caso debatido, en-
tender la existencia de una auténtica carga, dado que no aparece
determinado su valor tal como exige el articulo 633-1° C. c.; a2 su

(5) Vid. un intento de aprehensién légica de la diacronia en J. J.
SoBRADO CHAVES, Cambio juridico y concepto de transformacién, en el
vol. A. Hernandez Gil et alii, Estructuralismo y Derecho. Madrid, 1973,
pp. 107 ss.

(6) Prolegémenos a una teoria del lenguaje, trad. esp. Madrid, 1974,
pp. 16 ss., 26 ss., 36 ss.

(7) CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comin y foral, t. IV. Ma-
drid, 1969, p. 227.
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juicio, por tanto, dicho pacto no transforma la estructura causal
del negocio. De otro lado, mediante la afirmacién recogida por
Castan, excluye la consideracién de la figura debatida como dona-
cién condicional, que conllevaria la aplicacién del articulo 1114
C. c, con lo cual podria pensarse que refiere, a contrario, el ar-
ticulo 647-1 C. c. a la anterior calificacién.

Pero lo que decide es la subsuncién del caso en un mero «mo-
dus simplex», que no establece vinculo juridico forzoso para el
donatario, y que en consecuencia no puede atraer el amparo de la
sancién de revocaciéon ex articulo 647-1 C. c., pues si asi fuera su
motivo seria una ingratitud libremente calificada por el donante.
El mero ruego en que consiste el pacto, aqui, no penetra en la
estructura del negocio, quedando en la esfera de los motivos juri-
dicamente irrelevantes entre las partes y ante el Derecho, sin poder
llevar la convencién allende su calificacién de donacién pura.

Hay, pues, una doble negacién deéntica, tanto del clemento
prescriptivo como descriptivo (8) de la norma contenido en el ar-
ticulo 647-1 C. c., para el caso contemplado, y no pueden involu-
crarse ambas a efectos de indagar el tipo donacional motor de la
sancién de dicho precepto. De otro lado, la manifestacién en térmi-
nos positivos de la «ratio decidendi» (9) no puede tomar por coor-
denadas los argumentos expuestos, es decir, no cabe validamente
establecer la decisién en términos positivos referida a lo que el
Tribunal denomina donacién condicional, pura, modal u onerosa,
términos que emplea en sentido tépico (10) y no légico. Desde esta
perspectiva, nada dice la sentencia en el punto que nos atafie, 1i-
mitandose a una configuracién negativa de la donacién posible
supuesto de hecho del articulo 647-1 C. c.

Pero ha de tenerse en cuenta la significacién de los hechos
enjuiciados (11), un pacto «accesorio» a la donacién. Dicha acceso-
riedad, que apelaria al elemento factico «condicién» del articu-
lo 647-1 C. c., excluye la sinalagmaticidad de la donacién onerosa
—que exige una obligacién principal— y haria referir el término
«condicién» a la carga accesoria, calificable o no como condicién

(8) Cfr. el analisis de Alf Ross, Directives and norms, trad. esp. Ma-
drid, 1971, pp. 140 ss.

(9) Sobre el argumento “a contrario” cfr. la precisién de J. L. VILLAR
Parasf, La interpretacién y los apotegmas juridico-légicos. Madrid, 1975,
pp. 221 ss.

(10) Término entendido en el sentido que le da Th. VIEHWEG, Tépica
y jurisprudencia, trad. esp. Madrid, 1964. Para un examen prictico de la
argumentacién tépica cfr. G. STRUCK, Topische Jurisprudenz. Argument
und Gemeinsplatz in der juristischen Arbeit. Frankfurt/M, 1971.

(11) En efecto, como resalta A. GOODHART, la “ratio decidendi” se
encuentra en la decisién judicial en tanto que fundamentada en el ma-
terial factico del caso (Determining the Ratio Decidendi of a Case, Yale
Law Journal, vol. 40, 1930, pp. 161 ss. en p. 180). En la misma direccién,
E. H. LEvi puntualiza que reside en la ca'ificacién efectuada por el juez
'ix;tgal del)material anterior (An Introduction to Legal Reasoning, Chicago,

49, p. 2).
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en la medida de su posible «causalizacién», de su consideracién
como elemento esencial (causa) o accidental (condicién) del nego-
cio juridico. En la sentencia comentada se califica el supuesto
como donacién pura, y la afirmacién incidental que nos ocupa
s6lo sirve para justificar la decisién en forma retérica (12): se
enmascara el auténtico pensamiento del Tribunal de considerar el
pacto de convivencia como accidental (por tanto calificable como
condicién), pero sin llegar al rango de poder subvertir una cali-
ficacién de donacién pura, que ha de darse por razones de equidad
aunque no de pura justicia legal. En realidad si hay aqui una do-
nacién modal, tal como la delimitaremos abajo; lo que sucede es
que el grado de incumplimiento no alcanza a poner en marcha el
mecanismo revocatorio.

Asi, pues, en primer lugar, hemos de counsiderar las donaciones
contempladas por el articulo 647-1 C. c. como determinantes de
una carga accesoria para con el donatario. Asi parece inferirse
de la Sentencia de 19 de octubre de 1973, recaida también en un
supuesto de pacto de convivencia accesoria a la donacién, que re-
produce la afirmacién de la sentencia de 1931, englobando en el
término discutido las obligaciones a cumplir por el donatario, con
el fin en este momento de aplicar el articulo 647-1 C. c. al pleito.
Pero tampoco aqui encontramos una posicién definida que des-
linde tal calificacién de la donacién condicional.

Sin embargo, la interpretacién auténtica juega a favor del en-
tendimiento del término aludido como «carga», como resulta de
la redaccién del articulo 1.343 C. c. por la Ley de 13 de mayo de
1981. Ademas, la donacién, en el pensamiento del Cddigo, se cua-
lifica por su causa de liberalidad, segun el articulo 1.274, y, con-
curriendo causa onerosa el articulo 62 atrae la aplicacién de la
normativa contractual general, que en el caso que nos ocupa seria
el articulo 1.124, por lo que el articulo 647-1 C. c. excluiria las do-
naciones onerosas. De otro lado, la donacién mixta, si atendemos
al tenor in fine del articulo 619, vendria configurada como dona-
ci6én modal mas que como donacién con causa mixta, maxime
cuando la causa ni subjetiva ni objetivamente puede dividirse con
facilidad, y en el supuesto de que asi fuere nos encontrariamos
ante una donacién onerosa y una donacién modal, sea negocio
plural o complejo. Se alude por tanto a !a donacién «con carga»,
pero, es ésta una donacién modal? Asi parece darlo a entender el
entendimiento vulgar del término, si excluimes de su significa-
do el adjetivo de onerosidad.

Veamos si acontece igual en sentido técnico juridico. Segiin
Torralba, la donacién modal es «aquélla en la que el donante,

(12) Empleando el término mas que en el sentido acufiado por Chaim
PERELMAN (& Mme. L. Olbrecht-Tyteca, Traité de l’argumentat'ion) 32 ed.
Bruxelles, 1976), Logique juridique. La nouvelle rhétorique. Paris, 1977,
pp. 135 ss., en el empleado por J. LENOBLE & OsT, op. cit.,, pp. 178 ss,,
217 ss.
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guiado por un espiritu de liberalidad e impulsado también por
algin especial motivo, se empobrece en favor del donatario. al
que impone una carga o la obligacién de dar a lo recibido deter-
minada aplicacién o de destinarlo a algan fin u objeto sin que en
ninglin caso estos gravamenes, de valor inferior al del objeto de
la donacién, tengan el caricter de prestaciones equivalentes» (13).
En torno a este concepto podemos entender gue concurren en
ella, cualificando el acto de la donacion una aplicacién y un espe-
cial motivo —yuxtapuestos en el gravamen—, determinantes ambos
en cierto modo del 4animo de liberalidad caracteristico de la do-
nacién, como resulta del articulo 618 C. c¢c. Motivo y aplicacién
aparecerian como dos vertientes de la misma figura, el modo, y
asi era discernible en la Ley 2.2 del titulo 4.° de la Partida IV. <E
por manera se faze (la donaciéon) como si alguno dixiesse a otro:
Dote cien maravedises que me fagas una cosa, se entiende que ha
en el pleyto manera enon condicién...». Media por tanto en la
consideracion final (aplicacién), la eficiente de la misma (motivo).
Si intentamos explicar el modo asi descrito ante el articulo 1.274
C. c, aparece caracterizado negativamente, por su cualidad de «no
contraprestacién» en sentido estricto. Pero, :difiere, en conse-
cuencia, de la causa? Asi lo parece a primera vista, por cuanto el
modo se manifiesta objetivamente en una aplicacién, que en cuan-
to finalidad del acto a que aquél se afiade, es a la vez motivo de
su realizacién (manifestacién subjetiva del modo), y por tanto no
causa eficiente (del negocio, cual seria la contraprestacién en la
donacién onerosa ex art. 1.274), sino final, objetivacién por tanto
del tipo finalista del negocio juridico, cuya causa sigue siendo la
liberalidad, en el sentido de los articulos 618 y 1.274 C. c. El gra-
vamen en cuanto aplicacién queda ante ella juridicamente califi-
cado como «destino».

En consecuencia, a los efectos revocatorios, puede entenderse
que la donacién aludida en el articulo 647-1 C. c. es la modal, en
cuanto la «condicién» caracterizadora de le misma se manifiesta
como motivo final en la mente del donante y como destino al que
se afecta el acervo obligacional del donatario. Si se configurase
como causa, seria innecesario el precepto (en el mejor de los casos,
pues resultaria incongruente con el principio de seguridad juridica
establecer dos tipos de sanciones legales, ex art. 622 y ex art. 647-1,
que vulnerarian la exigencia de un régimen univoco para la pres-
tacién del donatario), pues en tal caso entraria en juego el articu-
lo 622-1 C. c., y, atraido por el mismo, el postulado general del ar-
ticulo 1.124 C. c., el cual no puede entenderse aqui especificado
(pues son figuras distintas como luego veremos), ni excepcionado
(ya que en tal caso seria, mas que excepcién, una regla general
antinémica) por el articulo 647-1 comentado.

13) Cfr. V. TORRALBA SORIANO, El modo en el Derecho civil. Madrid,
1967, p. 251.
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No se trata aqui de donacién condicional, pues, supuesta en ella
el danimo de liberalidad, la condicién en sentido técnico viene a
relativizar su significado como modo de adquirir la propiedad (en
base al art. 609 C. c.), y, en cambio, en el supuesto contemplado,
se trata del destino de la misma, que viene juridicaments a pre-
cisar el modo, configurando esta donacién, ademas, como «des-
tinante» de la propiedad por ella adquirida. Es esta consideracién
la que late en la Sentencia de 4 de noviembre de 1908, que, tam-
bién en supuesto de pacto de convivencia anejo a donacién, ha
considerado la existencia de condicidén, apelando al articulo 1.114
C. c., pues aparentemente primaba en el caso la perspectiva de
la adquisicién del derecho. En el caso enjuiciado la carga parece
subordinar la adquisicién de lo donado al cumplimiento de lo or-
denado, mostrandose por tanto més como condicién que como
modo, tal como sefiala Isabal (14) y como expresaba la Ley 21.2 del
Titulo 9 de la Partida VI, al afirmar, «e gana el sefiorio de la cosa
que les assi mandada luego que cumpliera lo que le manda fazer
el testador». De ahi que sea acertada la apreciacién de Castan (15)
de que el articulo 647-1 C. c. «<no es aplicable a las donaciones
condicionales...» («sino a las donaciones onerosas» aifiade), en la
medida que excluye el régimen de las obligaciones condicionales
en el momento resolutivo, o, mejor, funcional.

Pero ahora se plantea la cuestiéon de si el gravamen, no sien-
do condicién, sea carga, y, por tanto, la donacién modal onerosa
o mixta en cuanto la carga opere como causa. El articulo 245-1.°
del Cédigo de las Obligaciones suizo permite distinguir netamente
los tres supuestos al afirmar que «la donation peut étre grevée de
conditions ou de charges», en cuanto la causa es esencial a la
donacién, y el gravamen, accidental, puede aparecer como condi-
cién o como carga.

Nada impide, sin embargo, que las partes configuren diversa-
mente el gravamen, pero a tal calificacién respondera también la
del ordenamiento juridico. El gravamen, si es causa, seria elemento
esencial del negocio; si condicién, elemento accidental; y si modo,
elemento accesorio del negocio fundamental —la donacién— y en
esta forma incorporado al mismo. La carga puede, en efecto, apa-
recer como gravamen, condicién o modo. Lo que importa es cémo
aparece configurado el modo en el articulo 647-1 C. c., a fin de
permitir o no deslindar la donacién modal de la onerosa o la
mixta.

Una tendencia doctrinal pretende llevar el modo en esta figura
al contenido del negocio. Asi, afirma Amoréds (16), que «en nuestro
Derecho existen recogidos con individualidad propia, de una parte,

(14) 1IsaBAL, Donacién modal, “Enciclopedia Juridica Egpafiola”,
t. XII, Barcelona, 1910, p. 635.

(156) CasTAN TOBERNAS, Derecho civil..., cit,, t. IV, p. 227,

(16) AMORGS GONZALEZ, La donacién remuneratoria y la con carga
en nuestro Derecho. Colegio Notarial de Valencia. Curso de conferencias,
1945, p. 190.
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los actos remuneratorios como de causa intermedia y mixta de
onerosidad y liberalidad, y de otra, los actos de contenido mixto
de onerosidad y liberalidad, como las liberalidades de gravamens».
Torralba (17) puntualiza esta apreciacién destacando que «la afir-
macién de que el contenido de la donacién modal es doble, de
onerosidad y liberalidad, s6lo es admisible si por onerosidad en-
tendemos cualquiera de las limitaciones que puede implicar el
modo y no solo aquéllas que suponen sacrificio econémico». En
cuanto la donacién modal fuese remuneratoria del cumplimiento
modal, seria mixta su causa, y el modo una causa obligacional en
el sentido del articulo 1.274 C. c.; en cuanto fuese simplemente
modal, gozaria de un contenido mixto. Ya hemos dicho que nada
obsta a la primera configuracién por las partes, pero este precepto
que nos ocupa seria innecesario al respecto si el ordenamiento ju-
ridico sé6lo admitiere la misma, por existir ya el articulo 1.124 C. c.
en relacién al articulo 622, a mas de injusto ya que ninguna razén
legitimaria ademas la existencia de la condictio, y falto finalmen-
te de sustrato factico, pues no hay ninguna destinacién que requie-
ra de un remedio revocatorio al truncarse la expectativa genética.

Esta pretendida residencia del modo en el contenido del ne-
gocio nos hace inquirir acerca de la medida y grado de insercién
del citado elemento en el acto donacional. Si es meramente una
clausula aneja al mismo, podria hablarse de un negocio mixto, en
cuanto a sus efectos o contenido; si forma un todo con el mismo,
mixto seria el objeto del negocio, el fin practico perseguido por
las partes, a realizar mediante la causa de liberalidad; si mo per-
tenece al miicleo esencial del negocio, pero mantiene con €l una
conexion determinante, seria un elemento accesorio, que no acci-
dental, del negocio, cuya modulacién por consecuencia del mismo
iabria que especificar. Podemos rechazar que se trate de una
clausula sobreafiadida a la declaracién de voluntad del donante
determinando en alguna forma sus efectos, por cuanto si fuese
elemento accidental del negocio no podria cualificarlo al punto
de motivar la virtualidad revocatoria de la donacién modal, que
es consecuencia de un nticleo negocial y no de una parte del mis-
mo; si asi lo fuera se produciria el efecto contradictorio de tener
que aplicar simultdneamente el articulo 1.124 C. c. (atraido por el
art. 622) y el articulo 647-1 C. c.

El modo, y con ello excluimos la posibilidad de configurar un
objeto mixto, méds que determinar los efectos de la voluntad, pa-
rece configurarse como determinacién volitiva del donante, si
bien tal vez no elevada al rango de causa del acto. Con ello ex-
cluimos su accidentalidad (desde el punto de vista de la estruc-
tura negocial, que no necesariamente desde la perspectiva de la
calificacién tipica por el Derecho objetivo), aunque sin afirmar
como correlato su pertenencia al nicleo esencial del acto. Para
ello hay que inquirir acerca de la medida de su «causalizacidén».

(17) TORRALBA, op. cit., p. 323.
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Castan (18) configura el modo o carga como «la determinacién
accesoria agregada a un acto de liberalidad y por la cual queda.
obligado el adquirente a realizar una prestaciéon a favor del dis-
ponente o de un tercero», que es accesoria en cuanto consiste en
una obligacidon «excepcional y extrafia a la naturaleza del acto a
que se incorpora y que ademas no influye decisiva y directamente
sobre éste». No asumen, por lo tanto, el caracter esencial de con-
traprestacién, como sucederia en un negocio a titulo oneroso, y
por lo tanto, no accede a la categoria de causa determinante de
la declaracién de voluntad, siendo un mero fin secundario anejo
al principial. No hay, por lo tanto, una «con-causa» que supusiera
una doble declaracién de voluntad, de la misma inteligencia que-
riente de dos fines tipicos conexos, sino méas bien una doble vo-
luntad en tnica declaracién, proyectando dos inteligencias queri-
das, cada una diversamente modulada, una como causa en cuanto
plasma la finalidad practica «eficiente» del negocio, y la otra como
accesoria en cuanto determina «una» direccién «final» (solapada
con «la» impresa por la causa) del mismo que se vuxtapone al
discurso ldgico de la primera. En este sentido dice Albaladejo (19)
que «asi como la accidentalidad es nota comun a la condicién, al
término y al modo (lo que discutimos aqui, en este supuesto es-
pecifico), la accesoriedad es privativa de éste. En aquellos casos
no se quieren los efectos del negocio sino presupuestos la condi-
cién o el término... lo cual significa que la voluntad se autolimita,
reduciéndose a querer sélo los efectos para el caso de que con-
curran las circunstancias previstas —concurrencia que no es, pues,
accesoria—. Hay, pues, una sola voluntad, pero encaminada a una
hipé6tesis més restringida. Por el contrario, en el caso del modo,
hay dos voluntades: una encaminada a los efectos normales del
negocio; otra, distinta, aparte, que formula una disposicién acce-
soria, deseando unos efectos dependientes de aquellos efectos
normales —el donante sub modo en primer término quiere donar
y ademéas quiere, partiendo de la previa validez y eficacia por si
de la donacién, que el donatario haga tal o cual cosa». Sin em-
bargo, hemos de puntualizar que el modo, aqui, no se muestra
como accidental, siquiera no se engarce en la volicién donante
sino en la donataria. Su dindmica le permite, aqui, la incorpora-
ci6n al nucleo principal del acto en cuanto la voluntad del donan-
te se considera en su potencialidad, en su virtualidad funcional.
Al objetivarse el destino modal, el mévil incorporado al acto do-
nacional como modo accede al micleo esencial del negocio, va no
instrumento sino instrumentalizando el «animus donandi».

De esta suerte, el modo se distingue de la causa, aunque se
divorcia de la misma. En efecto, confluyendo dos inteligencias en
una misma «voluntad declarada», ambas se fundamentan recipro-
camente para dar esa unidad volitiva aparente, y en este sentido

(18) CASTAN ToBENAS, Derecho ciwil..., t. I, vol, 29, cit., pp. 731-733.
(19) ALBALADEJO, El negocio juridico. Barcelona, 1958, pp. 279-280.
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el modo pudiera aparecer como una suerte de presuposicién, en
la concepcién de Windscheid (20), intermedio entre el simple mo-
tivo y el motivo como condicién, fundamento de la declaracion de
voluntad, pero no del negocio como un todo, de su eficacia, y no
causa del mismo por tanto. Podria decirse que si la causa es el
elemento arquitecténico del contenido negocial, pilar de su efica-
cia, el modo es el mddulo de su efectividad. Pero, ademas. en
cierta medida, el modo cualifica el negocio, conectado en el enten-
dimiento del donante a su dnimo de liberalidad, y de ahi que
pueda configurarse dentro de lo K. Larenz (21) denomina «base
del negocio», «representacién mental de una de las partes en el
momento de la conclusién del negocio juridico, conocida en su
totalidad y no rechazada por la otra parte, o la comin represen-
taciéon de las diversas partes sobre la existencia o aparicién de
ciertas circunstancias en las que se basa la voluntad negocial».
En cuanto circunstancia base de la voluntad negocial (en el mo-
mento genético potencial, que no en el actual empleando el simil
aristotélico), podria decirse que el modo instrumentaliza el «ani-
mus donandi», tal vez asi modo causalizado, como piensa Roca
Sastre (22) respecto de la donacién remuneratoria: «motivo cau-
salizado que se sobrepone a este «animus» (donandi) por ser éste
no un fin sino un medio para conseguir un fin determinado, dis-
tinto del de mera liberalidad». Ese denominado «modo causaliza-
do» en cuanto base del negocio denota una finalidad practica, im-
primiendo su sello a la figura juridica al plasmar la presuposicién
determinante, y en este sentido puede afirmarse con Puig Bru-
tau (23) que es por lo general donacién modal la que «obliga al
donatario a dar en todo o en parte al objeio de la donacién una
inversién o destino determinado». La causalizacién modal es fun-
cién del destino impreso genéticamente a la donacién.

El modo, en cuanto producto volitive anejo al fundamental es
distinto del mismo, y no se incardina en consecuencia en el Ambi-
to objetual del negocio, pero cumple una funcién positiva, deter-
minar el fin practico pretendido por las partes, dirigir su volicién
a una finalidad. La base del negocio queda causalizada al prede-
terminar el objetivo del negocio, y en la donacién modal, por tan-
to, la causa final (el modo) instrumentaliza la eficiente (causa en
sentido técnico juridico), el animo de liberalidad (art. 1.274 C. c.),
y ademas, determinacién accesoria erigida en «base del negocio»,
es tangencial al objeto del mismo, encauzando el logro del resul-
tado practico presupuesto en que el mismo consiste. El modo o

(20) WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ed. ital. Torino, 1902, ano-
tada por V. Fadda y Bensa, vol. I, parte 1.2 p, 399.

(21) K. LARENZ, Base del megocio juridico y cumplimiento de los
contratos, trac. esp. Madrid, 1956, p. 24.

(22) Roca SaASTRE, Derecho hipotecario, t. 1. Barcelona, 1954, p. 448.

(23) Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. II, vol. 2.°. Bar-
celona, 1956, p. 112.
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carga no es aqui, en consecuencia, una contraprestacién (24), y la
donacién modal difiere del «negotium mixtum cum donatione» en
que opera una causa mixta, onerosa y de liberalidad (25). De esta
forma, la donacién modal forma una figura no disociada en ele-
mentos, imprimiéndole el modo una serie de peculiaridades. de
las que nos interesa la virtualidad revocatoria que expone el ar-
ticulo 647-1 C. c. El Derecho conviene asi a la donacién modal una
garantia, su revocabilidad, cuyo fundamento gira en torno zl modo
que cualifica aquélla, y en el cual se hace presente la insercién del
modo ante dicha virtualidad de la donacién. Al examinar el fun-
damento de esta revocabilidad discernimos a la vez el marco con
que la figura de la donacién acoge, en su seno, al modo.

Dicho fundamento seria claro si el modo figurase como pre-
suposicién. Entiende al respecto Torralba (26) que no es necesa-
rio que asi suceda, pero que puede acontecer de esta manera y,
en consecuencia, el modo «podria ponerse como bresuposicion,
de tal manera que el autor de la atribucién la realizaria presupo-
niendo que el beneficiado cumpliria el gravamen modal». Ello
supondria que el modo, en cuanto presuposicién, se erigiese en
causa psicolégico-juridica del negocio, y al quebrar aquélla, se
frustra en consecuencia la donacién, habiendo de seguir parejo
fin sus efectos. En tal caso podria aplicarse analdgicamente el
articulo 1.114 C. c., y seria innecesaria la norma del articulo 647-1
C. c. para la figura contemplada. Nada impide que las partes asi
lo configuren, al amparo del articulo 1.255 C. c., pero seria discu-
tible que en tal supuesto jugase la garantia juridica resultante del
precepto que nos ocupa. En efecto, en tal caso, el modo bien que-
daria reducido al papel de simple motivo, incluso «modus simplex»,
con la irrelevancia de efectos juridicos que ya ponia de manifiesto
la citada sentencia de 1931, bien alcanzaria el rango de elemento
accidental del negocio, como condicién, pero no de elemento mo-
dulador del negocio, erigiéndose con €l en una institucién a que
alude la norma comentada. Por el contrario el modo aparece como
«presuposicién-determinante» de la donacién, en la medida en que
enmarca el destino que ha de darse a lo donado, connotando la
misma con una expectativa de destino evaluada como determi-
nante. Desde esta perspectiva, al frustrarse el destino, ha de ope-
rarse un remedio que permita retraer lo donado para el fin «pre-
supuesto». El1 modo juega, por tanto, como motivo-destino, y en
la conexién necesaria de ambos elementos internos estaria el fun-
damento de la revocabilidad aludida.

Igualmente seria claro el fundamento si el modo apareciese
como motivo determinante (27), causalizado al amparo del pos-

(24) 'TORRALBA, op. cit., pp. 143-144, 152.

(25) TORRALBA, op. cit., p. 261.

(26) ToORRALBA, op. cit., p. 108.

(27) A juicio de TORRALBA, op. cit., pp. 322-328, “en nuestro Derecho
Ja resolucién de la disposicién principal por incumplimiento del modo tes-
tamentario se producird cuando dicho modo haya sido motivo determi-
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tulado de autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1255
C. ¢, cuyo error o falsedad debiera atraer los efectos que produce
esta patologia de la causa. En tal caso, sin embargo, tampoco
surgiria la institucién cuya virtualidad manifiesta el articulo 647-1
C. c, sino simplemente una donacién subjetivamente cualificada
por un motivo. El ordenamiento juridico italiano dispone de un
precepto que especificamente ampara tal caso, y asi el articalo 787
del Cédigo civil italiano de 1942 dispone que «la donazione pud
essere impugnata per errore sul motivo, sia esso di fatto o di
diritto, quando il motivo risulta dell’atto ed & il solo che ha deter-
minato il donante a compiere la liberalita». Causalizado el motivo,
el error en el mismo vicia de falsedad la causa del negocio. No se
originaria, como en el caso del modo, una obligacién a cargo de la
persona gravada, el donatario, sino simplemente habria una expec-
tativa subjetiva del donante, que, objetivamente truncada, pondria
de manifiesto el error subjetivo en que se incurrid, motivando la
accién del ordenamiento para subvenir a tal fallo, al resultar falsa
la voluntad deseada. La ignorancia o el conocimiento equivocado
del donante respecto de la realidad que aparecia como motivo de
la donacién, determinante de la misma, traeria la aplicacién no del
articulo 1.266-1 del Cddigo, pues el consentimiento no resulia vi-
ciado respecto del «animus donandi», sino del articulo 1.276 al
fallar por falso el animo de liberalidad, pero no del articuio 647-1
C. c., que por su parte parece sancionar especificamente el incum-
plimiento de la carga modal.

Hemos visto cémo el modo se configura mas bien como causa
final instrumentalizadora de la eficiente, la liberalidad, y en este
sentido, no tiene tanta trascendencia el que el motivo que lo inspi-
ra sea determinante cuando el que los hechos juridicos en que
aquél plasma lo sean, de la permanencia o no del acto de libera-
lidad. Jugando asi tales hechos juridicos, afectada la base del
negocio, despierta la virtualidad que a la dcnacién modal confiere
el articulo 647-1 C. c. El modo, en efecto, erigido en base del nego-
cio, determina un correlativo enriquecimiento-empobrecimiento,
operando como titulo legitimador del mismo, del cumplimiento de
cargas —que lo legaliza— y del destino fiduciariamente encomen-
dado —que lo justifica.

El fundamento de tal revocabilidad se encuentra asi en la cali-
ficaciéon que el ordenamiento confiere a la voluntad del donante,
que abarca en su determinacién accesoria al modo, y en el animo
de liberalidad cuyo caracter medial resulta truncado caso de in-
cumplimiento del modo. La liberalidad resulta de esta suerte el
marco tanto del cumplimiento como de la revocacién de la dona-
cién. El modo instrumentaliza la liberalidad, pero ésta delimita

nante, o cuando lo haya previsto el testador, aunque en realidad este
segundo supuesto puede incluirse dentro del primero, pudiéndose decir
por tanto que la resolucién tendra lugar cuando el modo hubiera side
motivo determinante”.



La revocacion de donacién modal 77

sus contornos. En cuanto mdvil, el modo se sirve de la liberalidad
para lograr un destino que debe discurrir por los cauces de ésta.
Asi sostiene Torralba (28) que el modo se muestra como «obliga-
cién impuesta por el autor de una liberalidad la cual en cuanto va
a implicar un enriquecimiento para el favorecido, le sirve de base
para imponerle la obligacién modal dentro de los limites del enri-
quecimiento», y en ello tanto en punto a su cumplimiento como a
su resolucién, pues como sostiene M. Bouyssou (29), «cada vez
que haya que proceder a una evaluacién precisa del emolumento
transmitido al gratificado, se debera deducir del montante de la
liberalidad el valor de la carga impuesta». De este caracter de la
liberalidad, de marco de la obligacién modal, derivan consecuen-
cias para el juego de la revocacién, en la medida en que aquélla
se traduce en un enriquecimiento del donatario justificado mas
que por el «animus donandi» por el cumplimiento del destino afec-
tado a la misma. La efectividad de aquél sobre la posibilidad de
revocabilidad, y ésta se presenta como supresién de esa efectivi-
dad, y sélo de ella. Esta es juridicamente legitimada por un titulo,
el modo, cuya frustracién deja «sin causa» ese correlativo trasbase
patrimonial» (30). La virtualidad revocatoria de la donacién modal
se muestra asi como expresién del principio prohibitivo del enri-
quecimiento injusto (31). Sin embargo, hay que puntualizar ya
que éste opera s6lo como legitimante de la revocacién, pues la
medida del supuesto factico habilitante de la misma ha de ponde-
rarse en funcién de la quiebra del destino modal, y la legalidad de
la misma viene regida por la norma que sanciona el incumplimien-
to de cargas.

Ello nos impele a indagar el engarce de tal legitimacién con las
dimensiones del precepto comentado. Si ésta atiende a la contem-
placién del modo donatorio como destino, aquél debe hallarse en
la visién del modo como motivo. Dicho de otra manera, hemos de
conectar este fundamento desvelado con el de la revocacién de
donaciones.

Histéricamente, nos dice Castian (32), «la revocacién de dona-
ciones tiene su origen en el Derecho romano, donde fue al princi-
pio un privilegio concedido a los patronos, los cuales podian revo-
car a su albedrio las donaciones hechas a los libertos. Mas tarde se
restringié esta facultad a dos casos determinados: el de ingratitud
por parte del liberto y el de superveniencia de hijos al patrono.
Y finalmente, en tiempos de Justiniano, fue extendida a todas las
donaciones de revocacién por ingratitud del donatario (Girard).

(28) TORRALBA, op. cit., p. 135.

(29) M. Bovssou, Les libéralités avec charges en wroit civil frangais.
Paris, 1947, p. 218.

(30) Cfr. NONEzZ LAcos, El enriguecimiento sin causa en el Derecho
espatiol. Madrid, 1934, pp. 5 ss.

(31) Cfr. la regulacién de los articulos 62 ss. del Cédigo de las Obli-
gaciones suizo, y los paragrafos 812 ss. del B. G. B. alemén.

(32) CasTAN ToOBERNAS, Derecho civil..., t. IV, cit., p. 226,
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Los expositores e intérpretes, generalizando la doctrina de los tex-
tos romanos, establecian como causas de revocacién la ingratitud
del donatario, la superveniencia de hijos y el incumplimiento de
cargas, y asi pasé la teoria al cédigo francés y a la mayoria de los
modernos».

Sin embargo, la revocacién por incumplimiento de cargas tiene
un origen distinto en el Derecho romano, vinculado al remedio
sustancial que la «condictio» supone al formalismo (33). Parece
asi que el instituto de la revocacién de donaciones surge como
figura unitaria en la codificacién, pero diversificada en los tres
supuestos histéricamente aludidos. Su fundamento estaria en el
libre albedrio del donante, condicionado a la verificacién de las
hipétesis legales que permiten su juego, y en este sentido el donan-
te ostentaria un derecho de revocacién, correlato de la causa de
libertad que inspira el acto de donacién, siempre que una circuns-
tancia objetiva permitiese presumir la quiebra de aquel animus
donandi.

Este mismo seria el fundamento de la revocacién de la dona-
cién «con cldusula modal» o «con cargas», pero, ¢lo seria también
de la «donacién modal»? Tal y como lo venimos planteando, en
el supuesto de donacién modal, la «condictio iuris» para el su-
puesto derecho de revocacién, seria el quebranto de los hechos
juridicamente determinantes de aquélla (constitutivos del motivo
determinante del animus de dicha donacién). Siendo su realiza-
cién objeto de una obligacién por parte del gravado-donatario,
dentro del marco de la liberalidad efectiva, la revocabilidad de
ésta tendria su fundamento no en el principio general del articu-
lo 1.124 C. c. (no median obligaciones reciprocas, sino reciprocidad
en el correlativo enriquecimiento y empobrecimiento), sino en la
situacién de injusto enriquecimiento por parte del donatario que
se produciria caso de no concederla el ordenamiento juridico En
efecto, en tal hipétesis, el donante veria falsificado su molivo de-
terminante, y la ausencia de «animus donandi» no justificaria el
enriquecimiento producido por la liberalidad. El articulo 647-1 C. c.
no dice que el donante revoca, sino que la donacién es revocada;
hace aplicacién concreta de un principio general del Derecho la
prohibicién del enriquecimiento injusto, disponiendo una via es-
pecifica como causa del mismo. Ante el orden social juridico la
voluntad del donante, su dnimo de liberalidad, opera como funda-
mento mediato de esa revocabilidad, siendo el inmediato la prohi-
bicién del enriquecimiento injusto.

Con este fundamento podemos determinar el sentido de la revo-
cacién que prevé el articulo 647-1 C. c., actualizando la virtualidad
revocatoria de la donacién modal.

(33) Cfr. DONATUTI, Le causae delle condictiones. Milano, 1951; Daw-
soN, Unjust Enrichemnt. A comparative Analysis. Boston, 1961; SCHWARZ,
Die Grundlage der condictio in klassischen romischen Recht. Miinchen-
Kéln, 1952.
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No se trata de un supuesto de anulacién por error, al amparc
del articulo 1.266-1 C. c. in fine, dado que no ha existido un vicio
en la voluntad «donandi» del donante. Tampoco es un supuesto de
resolucién ex articulo 1.124 C. c., que se veria cualificado para
la donacién modal, dado que no se presentan obligaciones recipro-
cas, al no mediar dicho sinalagma entre la obligacién de entrega
del donante y la del cumplimiento del modo del donatario, siendo
obligaciones unilaterales. Tampoco se trata de un caso de resci-
sién, pues no es un remedio subsidiario (como impone el art. 1.294
C. c.), sino principal, ni responde a una prevision de legalidad
para obviar un resultado no deseado por el legislador, sino a una
aspiracién de justicia. No es tampoco un supuesto de nulidad con-
tractual, al no resultar afectado ninguno de los elementos esen-
ciales del contrato, dado que el modo no se sitiia en la esfera del
consentimiento (no vicia su incumplimiento la voluntad primige-
nia), ni del objeto, ni de la causa como hemos visto. Ello no obsta.
a que las partes puedan configurar el modo de tal manera que la
donacién, que en este caso ya no seria la prevista en el articu-
lo 647-1 C. c.,, pueda quedar sin efectividad de acuerdo con cual-
quiera de estos remedios.

Sin embargo, visto el fundamento de la revocabilidad de la do-
nacién modal, que expone el mentado articulo, parece tratarse
mas propiamente de revocacién en un sentido restringido. debida
a un cambio de voluntad del donante mediante el ejercicio de una
potestad reconocida por la ley (34), y no ex articulo 1.114 C, c. al
no darse una originaria autolimitacién de la voluntad. Propiamen-
te podria hablarse de una mutacién presunta del «animus donandi»
que la ley autoriza a traducir en cambio de voluntad respecto a
la liberalidad. Asi la jurisprudencia suiza circunscribe la revoca-
cién exclusivamente al supuesto legal, de inejecucién «sin causa
legitima» de las cargas que gravan la donacién, ddndose en otro
caso meramente un «dédommagement par inéxecution de la seule
charge qui est l'accesoire du don» (35). Es decir, se trata de un
supuesto de revocacién dirigido a borrar los efectos del enriqueci-
miento injusto eventualmente sobrevenido, a consecuencia del in-
cumplimiento del modo. El fundamento del instituto preside de
esta manera, la actualizacién del mismo, y lo hace de tal modo
que habilita un cauce especifico, la «condictio» del articulo 647-1
C. c.,, de rasgos muy parejos a la accién de enriquecimiento injusto.

Ahora bien, el articulo 647-1 C. c. involucra una figura, 1a dona-
cién modal, y conviene delimitar sus elementos personales y objeto:
ante dicha virtualidad revocatoria, a fin de precisar la posible in-
cidencia de su dindmica en tal virtualidad funcional.

El donante se encuentra con una titularidad de una facultad po-

(34) Asi concibe la revocaciéon FUENMAYOR, La revocacién de la pro-
piedad. Madrid, 1941, p. 32.

(85) R. 0. 80 690 J. T. (1955) 162, anotada por G. Scyboz y R. Gi-
1liéron, al “Code des Obligations suise”. Laussanne, 1972 (al art. 245-1).
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tencial, la de ejercitar la revocacién por incumplimiento del modo,
0, con mas precisién, por dejar de cumplirlo sin titulo que legitime
tal actuacién, lo que pone de manifiesto el que no se trata de fras-
ladar aqui el principio general del articulo 1.124 C. c., sino de
proyectar la posibilidad de revocar donaciones; de ahi que Justi-
niano incluyera la revocacién por incumplimiento modal como un
-caso més de la revocacién por ingratitud (36). Asimismo se hace
notar con ello que el modo adquiere su caracter obligatorio cuando
Ia liberalidad se hace efectiva, y no por la aceptacién del donata-
rio (37), ya que ésta es su instrumento y su marco legitimamente:
no cabe modo sin liberalidad. De ahi que para Biondi (38) sélo en
actos unilaterales se pueda hablar de peso o carga --modo—, no
teniendo sentido en los contractuales, aunque pese a la configura-
cién de la donacién como contrato, siendo prevalente la voluntad
del donante, puede seguirse hablando de peso o carga e imposicién
del mismo en contraposicién a la liberalidad que adquiera el dona-
tario, si bien juridicamente sea una obligacién mas de las deri-
vadas del contrato.

Es decir, esta exigencia no hace que el contrato de donacién
modal sea un contrato real, sino que simplemente condiciona el
nacimiento de la obligacién del donatario-gravado. El donante, per-
fecta la donacion, tiene la expectativa del cumplimiento del modo,
defraudada la cual podra ejercitar su facultad de revocacion: en
garantia de tal expectativa cabria estimar aplicable por analogia el
articulo 1.121 C. c., en cuanto el donatario, al aceptar la donacién
modal, ha generado una apariencia juridica a favor del donante
que merece ser garantizada por el ordenamiento juridico. El lapso
de tiempo durante el cual el donante ain no puede accionar ex
articulo 647-1 C. c., protegida su expectativa por el articulo 1.121
C. c., habra de ponderarse por los Tribunales en atencién a las
circunstancias del caso concreto. El donante, se ha empobrecido
por la donacién, justificadamente dado sa dnimo de liberalidad,
pero instrumentalmente, a fin de que se cumpla el modo impuesto.
En torno a éste girarda por tanto la «justa causa» que legitime el
enriquecimiento producido en su caso.

Dejado de cumplir el modo, el donante se ve perijudicado por
un enriquecimiento injusto del donatario, y puede accionar la revo-
cacién que permite el articulo comentado. No tiens un derecho
libérrimo de revocacién en tal supuesto, en cuanto que 10 goza
de una facultad incondicionada de revocar, sino que ha de ajus-
tarse al fundamento de la misma, restablecer a su estado original
el «status» de enriquecimiento injustamente producido. Y de ahi
que el dejar de cumplir el modo mediando justa causa sea excep-
cién habil al ejercicio de la accién. En este sentido, el donante no
es titular de un derecho de revocacién, que habria de sujetarse a

(86) Cit. por TORRALBA, op. cit., p. 64.

(87) TORRALBA, op. cit., pp. 126-127.

(38) BioNDI, Le donazioni (Corso di diritto romano). Milano, 1940,
pp- 647-648.
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fas formalidades legales, o que estaria condicionado legalmente en
base a una presunta autolimitacién de voluntad —como podria
suponerse en el supuesto de revocacién por superveniencia de hi-
jos—. El donante es titular de una accién de revocacién dirigida
a quebrar el enriquecimiento injusto operado, accién que le con-
cede el ordenamiento juridico, no como tutela de un derecho de
revocacién que no tiene, sino como sancién a un enriquecimiento
injusto a consecuencia del cual ha sido perjudicado en su esfera
patrimonial. La frustracién de su expectativa modal hace inutil el
sacrificio econémico que le supuso la liberalidad. Al no mediar si-
nalagmaticidad entre ambas obligaciones no cabe propiamente ha-
blar de accién de enriquecimiento injusto (39), sino de revocacién,
accién que tiene caraicter subsidiario, al ser titular directamente
de la misma. Las vicisitudes del acto afectan al donante en cuanto
es, ademas, «destinante» de lo donado.

El donatario se encuentra con un modo que cumplir, que tiene
el sentido de «misura», indicando los limites dentro de los cuales
rige su derecho, adquirido de la liberalidad del donante. Asi, afir-
ma Arangio Ruiz (40), «en el lenguaje justinianeo se da el nombre
de modus a una clausula de un negocio furidico a titulo gratuito
con la cual el destinatario de una liberalidad se le impone un
cierto comportamiento». En el mismo sentido defiende Mezquita
del Cacho (41) que el modo «no tiene caricter conmutativo, -om-
pensatorio o de equilibrio patrimonial, ni siquiera en parte, sino
meramente limitativo». Estos limites configuran un deber a poste-
riori del donatario, el cual no se encuentra de esta forma en una
situacién pasiva, como la de la persona interpuesta fiduciariamen-
te, mero transmitente que no opera sobre lo trasladado (42). La
donacién modal recuerda asi para Puig Brutau (43) la «datio ob
causamp», 0 «entrega de una cosa para que con ella o con su valor
al donatario trate de alcanzar un determinado resultado». Imperta,
pues, que la carga sea inferior al valor de lo donado, para no estar
ante un contrato oneroso que tipificaria de otro modo como con-
traprestacién, la posicién del otro caso donatario (44). En tanto
no cumpla el modo, una vez nacida su obligacién de cumplirlo, y
pudiendo entenderse que se ha dejado de cumplir por su inacti-
vidad, se encuentra en lo que De Castro (45) denomina situacién

(89) Con ello queremos indicar que no hay una vinculacién causal en-
tre ambas obligaciones, sino un solapamiento finalista.

(40) ARANGIO Rulz, Istituzioni di Diritto romano, 12.* ed. Napoli, 1956,

. 91,
r (41) MEzQUITA DEL CACHO, La cldusula modal ante el Registro de la
Propiedad, “Revista de Derecho privade”, 1960, p. 21.

(42) Cfr. M. Boyssou, op. cit., pp. 117-118, aludiendo al papel “activo”
del gravado por el modo, a diferencia de la persona interpuesta.

(43) Puic BRruUTAU, Fundamentos..., t. II, vol. 2.9, cit.,, p. 113.

(44) Cfr. las consideraciones que sobre la incidencia de la evaluacién
de la carga en el caracter gratuito u oneroso de la donacién modal en el
Derecho romano hace M. Boyssou, op. cit., p. 21.

(45) Dg Castro, Derecho civil de Espana. Valladolid, 1942, p. 527.
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juridica «débil», ya que el titulo de su derecho puede ser desvir-
tuado por el ejercicio de la facultad revocatoria del donante, siem-
pre que no medie una causa legitima cuya existencia desvirtuaria
Ja existencia de un enriquecimiento injusto, y en consecuencia
haria inexistente dicha facultad revocatoria, subsistiendo tan sélo
la accién prevenida en el articulo 1.101 C. ¢

Sin embargo, el donatario, en cuanto destinatario del modo
conexo a lo donado, si bien puede disponer a tal efecto de lo dado,
no precisa hacerlo asi, pudiendo cumplir el modo de otra forma.
La instrumentalizacién que a su vez el modo opera de la liberali-
dad lo es con respecto al donante, pero no al donatario. De su
actuacién fiduciaria responde la liberalidad hecha efectiva, y en
consecuencia en tanto acontece esto la obligacién modal es un
débito carente de responsabilidad. El donatario tiene una funcién
que cumplir, de ejecucién modal, a cuyo efecto prevé el donante
que invertira la liberalidad hecha. El uso de la misma por ¢l dona-
tario debe, entre tanto, considerarse como fiduciario. Ante esta
perspectiva el modo se cualifica como destino, pudiendo decirse
que se «personifica». La revocacién supondria la habilitacién del
cauce adecuado a tal destino.

Desde esta perspectiva puede abordarse la posible existencia de
interesados en el cumplimiento del modo, en cuanto beneficiados
por su realizacién, sea el propio donante, el donatario, o un tercero
o terceros.

Siendo beneficiario el donante, tal interés queda insito en la
expectativa que su donacién ha originado. pudiendo, segin los
casos, cualificar como contraprestacién la limitacién impuesta a
titulo de «modo» el donatario. Asi, parece que la donacién con
pacto anejo de prestaciéon de pension y, o alimentos (o asistencia
o convivencia), seria muy préxima a la renta vitalicia, mas que a
la figura modal que comentamos (46). Para deslindar el acto de
donacién del contrato vitalicio habria que discernir en el casc el
dleas, normal de todo negocio juridico, o peculiar de un contrato
aleatorio, existente, y la configuracién de la supuesta obligacién
modal, en cuanto para el donatario instrumentalizaria también la
liberalidad figurando su cumplimiento a manera de amortizacién
del capital donado. Si ese interés se cualifica como causa, desa-
parece la calificacién modal, pudiendo engarzarse Ia obligacién en
el nicleo causal o aparecer como condicién. Asi, para que la dona-
cién no sea onerosa, y en consecuencia la pretendida obligacién
modal no sea reciproca, tal interés no ha de desvirtuar el «animus
donandi», y por tanto no ha de figurar como causa contractual,
aunque si pueda hacerlo como objeto.

Siendo beneficiario el propio donatario, y siempre que no pue-

(46) Sobre el contrato de vitalicio, cfr. CASTAN ToBENAS, Derecho ci-
vil..., t. IV, cit., p. 664; arts. 521 y ss. del Cédigo de las Obligaciones
suizo; FUENMAYOR, Derecho c¢ivil de Galicia, en “Nueva Enciclopedia Ju-
ridica”, t. I, pp. 267 ss.
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da equipararse en tal caso el modo a una condicién potestativa
(art. 1.115 C. c), éste goza de una expectativa que se hara efectiva
al cumplimiento del modo. Entre tanto no puede disponer de ese
interés, que es mero resultado del cumplimiento modal. Dicho
interés jugaria como manifestacién objetiva de la justicia del en-
riquecimiento que a su favor dispuso el donante, acorde con su
voluntad, y no puede en consecuencia quebrarlo, pues confluyendo
subjetivamente la obligacién y beneficio modal en él, darfa lugar
al supuesto que actualizaria la accién de revocacién por el donan-
te, ya que no puede disociar los efectos de su voluntad y rechazar
el interés modal aceptando el cumplimiento que al mismo conduce
causalmente en forma natural y juridica.

Caso de haber beneficiarios distintos, éstos se pueden encon-
trar, segin los casos, bien la situacién del favorecido de! articu-
lo 1.257-2 C. c¢., y como tal titular de un derecho subjetivo a la
prestacién que el cumplimiento modal conlleva, bien en una situa-
cién de expectativa en tanto se ejecute ¢l modo, sin facultad al-
guna sobre el interés que tal beneficio supone, ni pudiendo afectar
al negocio modal la actitud que adopten respecto del mismo al
ser terceros. A juicio de Biondi (47), surge en este punto el proble-
ma «cuando el modo no implica atribucién de derechos subjetivos,
como en el caso de que persiga un interés colectivo o cuando no se
concreta en una prestaciéon a favor de una persona determinada
o determinable. En tales casos, el modo constituye un circulo de
intereses que no se concretan en derechos subjetivos por falta de
un titular preciso, ni siquiera futuro y determinable. Habra un
titular cuando el modo sea ejecutado; pero mientras tanto hay un
interés a la ejecucién, no un derecho subjetivo. Hay una obliga-
cién, a la que no corresponde un derecho subjetivo, sino un interés
genérico reconocido a una pluralidad indefinida de sujetos». En
tales casos hay que entender que el Derecho no garantiza ni pro-
tege el eventual tercero beneficiario del cumplimiento del deber
moral, sino el derecho revocatorio del disponente sub modo (48),
que aparece como garante discrecional de aquellos beneficiarios
que €l mismo ha interesado. No aparece el efecto triangular de
una sola figura juridica, aque alude el articulo 1.257-2 C. c., sino el
sucesivo de dos figuras distintas, o més bien la resonancia a terce-
ro de la primera. El tercero, en efecto, no aparece como titular de
ningtin derecho, sino como beneficiario del cumplimiento del modo;
el destino de lo donado le afecta en cuanto le produce un beneficio,
y sobre tal destino no tienen ningun tipo de poder, sino al contra-
rio, es ese destino el que le afecta. Asi, hemos de separar el su-
puesto comentado de otros parejos, en que se muestra un tercero
acreedor como beneficiario, cual es el caso, por ejemplo, del bene-
ficiario en el seguro de vida.

En consecuencia, el, o los, beneficiarios, particulares, sélo de-

(47) BIONDI, op. cit., p. 683. .
(48) Como sostiene MEzZqQuITA DEL CACHO, op. cit., p. 27.
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vendran titulares cuando se haga efectivo el modo, pues sélo surge
la titularidad a raiz de la ejecucién y no pendiente la misma —cual
seria el caso de los beneficiarios en el caso de estipulacién a favor
de tercero—. El beneficiario o favorecido, en la medida en que se
vera afectado por el cumplimiento del modo goza de una expecta-
tiva sin efectos juridicos, que sélo surgiran tras la realizacién de
la obligacién modal. Dicho de otro modo el tercero no tiene nin-
gun medio juridico de adherirse al destino modal particular.

Tratandose de interés publico o colectivo, el beneficiado nada
obsta en principio a la misma solucién, siendo el interés colectivo;
pero en el supuesto del interesado publico ha de considerarse
su vis atractiva respecto a los posibles destinos que afectan a su
esfera vital. Asi, por ejemplo, podria darse el caso que permitiera
la intervencién administrativa como accién de policia en un senti-
do amplio, no cabiendo otra dado que no existe una relacién juri-
dica entre el gravado y la Administracién (49). Si la Administra-
cién es, a mas de beneficiaria, donataria, habrd que tener en
cuenta, de acuerdo con el articulo 12 del Reglamento de bienes
de las corporaciones locales de 27 de mayo de 1955 que «si los bie-
nes se hubieran adquirido bajo condicién o modalidad de su afec-
tacién permanente a determinados destinos, se entenderd cumpli-
da y consumada cuando durante treinta afios hubieren servido al
mismo y dejaren de estarlo por circunstancias sobrevenidas de
interés piblico» (50). El interés publico adquiere una virtualidad
tal que, en determinadas circunstancias, puede quebrar los moldes
del Derecho privado. El favorecido por un interés publico del des-
tino modal sélo podria en todo caso instar la accién administrati-
va, pero no tendria una posicién juridica diferente de la del intere-
sado particular.

Por su parte, lo donado est4 afectado al cumplimiento del mado
en cuanto «responde» de la efectiva realizacién del mismo, pues
el donatario puede perfectamente operar una subrogacién real! en
la inversion presupuesta. El patrimonio afectado responde al do-
nante de la realizacién de su expectativa, asi juridicamente pro-
tegida, y la efectiva liberalidad erige al donatario en la obliga-
cién de efectuar la inversién modalmente prevista. Vemos asi cémo

(49) Cfr. la tipificacién de la intervencién policial administrativa por
el articulo 1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 17 de junio de 1955, en su parrafo 1.°.

(50) Hemos de tener en cuenta que el destino modal, afectacién en
Derecho administrativo tiene un régimen especial (p. e. efr. art. 9 de la
ley catalana de 7 de diciembre de 1981 sobre el patrimonio de la Genera-
lidad de Catalufia). Lo que importa destacar aqui es que ante el articu-
1o 647-1 C. c. no se manifiesta ni como vinculacién, ni como pacto de uso
vicario de una figura de comodato. Preceptos sobre el régimen de dona-
ciones en Derecho administrativo se encuentran en los articulos 24-1 de
la Ley del Patrimonio del Estado y 10-2 del Reglamento de bienes de
las Corporaciones Locales. En su caso, el contrato se ajustara al régimen
previsto por el articulo 4 de la Ley de Contratos del Estado para la
Administracién Central, y al articulo 109 del Real Decreto de 6 de octu-
bre de 1977 para la local.
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en esta figura media un gravamen que es normativamente signifi-
cado, en cuanto a la posible revocabilidad del patrimonio gravado
al quebrar su sentido, la «condiciéon» impuesta para su uso. Ello
supone que la liberalidad, operando como causa eficiente del des-
tino modal, es instrumentalizada por las partes al erigir una volun-
tad accesoria, el modo, en causa final, quedando la pendencia de
su cumplimiento garantizada por la situacién juridica configurada
al amparo del articulo 647-1 C. c. El patrimonio gravado opera de
esta suerte como presuposicién determinante del acto, que viene
juridicamente calificado como obligacién modal, y cuyo sentido
es el de constituir la base del negocio afectado. El destino previsto
aparece significado por una fiducia encomendada al donatario al
instrumentalizar para ello el donante la liberalidad.

Asi, la virtualidad revocatoria que plantea el articulo 647-1 C. c.
muestra un texto, principio y finalidad practica que presiden la
configuracién de los sujetos y objetos de la figura aludida en el
precepto, asi como también su actualizacién en la accién revocato-
ria que concede al donante. De la dindmica que aqui desempefien
podr4 inferirse, conectado con lo ya expuesto, el sentido cabal del
precepto aludido.

2. La accidn de revocacion de donacion modal.

En consecuencia, procede estudiar esta accidén, y, analizando
el sujeto activo, pasivo, objeto y ejercicio de la misma, haremos
una panoramica de los principales problemas que pueden surgir
y de hecho se plantean ante el precepto comentado, para poder
concluir con la precisién de la naturaleza de dicha accién, que
ante la virtualidad revocatoria de la donacién modal completara
el examen del mandato contenido en aquella norma.

2.1. SUJETO ACTIVO.

El articulo 647-1 C. c. atribuye la legitimacién para ejercitar
esta accién al donante, sin exigir, como hace el articulo 793-4.° del
Cédigo civil italiano de 1942 que «la risoluzione per inadempimen-
to dell’onere (sea) preveduta nell’atto di donazione», en cuyo caso
«pud essere domanta del donante o dai suoi eredi». Ello es con-
gruente con el fundamento de tal revocabilidad como hemos sefia-
lado anteriormente, que exige el auxilio de la ley, concedido en la
posibilidad de operar una revocacién dado el supuesto factico re-
sefiado.

El Derecho romano concedia al donante una accién personal,
no ejercitable por sus herederos. El Derecho justinianeo concede-
ria una «actio praestcriptis berbis» para que el donante 0 sus here-
deros, o incluso los beneficiarios (pues estaba muy presente la
figura de la contratacién o estipulacién a favor de terceros) deman-
dasen el cumplimiento del modo, inaplicable al «modus simplex»
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o ruego de eficacia simplemente moral (51). Generalizando, entien-
de Torralba (52) que estan legitimados el donante, sus herederos,
el tercero favorecido y las autoridades si el modo es de interés
publico. Pero conviene particularizar y puntualizar la forma y me-
dida en que tales personas pueden, segin los casos, ejercitar esta
accién, para lo que no puede decirse estén legitimados de una
manera absoluta.

Asi, ante todo, hemos de plantear la cuestién de la pretendida
naturaleza personalisima de la accién, lo que se traduciria en la
imposibilidad de transmisién de la misma o de su ejercicio a los
herederos del donante. La jurisprudencia proclama en un prin-
cipio el caracter personalisimo de la misma, sentando su intrans-
misibilidad a los herederos (sentencia de 4 de marzo de 1872). Rei-
tera este mismo principio la sentencia de 3 de diciembre de 1928,
afirmando que «la accién para reclamar !a nulidad o revocacién
de una donanci6én de las llamadas "a cierta postura” por falta de
cumplimiento de la condicion, es personalisima del donante», afia-
diendo que no se transmite «a no ser en el caso antes aludido de
la superveniencia de hijos». No se daba, sin embargo, en el caso
contemplado, la concurrencia de circunstancias que tal vez hubie-
ran podido determinar la aplicacién analdgica del articulo 653-1
C. c. La sentencia de 6 de febrero de 1954 proclama una vez mas el
postulado de intransmisibilidad, aludiendo a las dos sentencias an-
tedichas, afirmando que el ejercicio de tal accién no es «transmisi
ble si (el donante) pudo ejercitarla y no lo hizo», con lo que da
entrada a una nueva «premisa mayor», de igual formulacién que el
articulo 653-1 C. c., susceptible de interpretacién a contrario en
decisiones futuras.

La sentencia de 16 de mayo de 1957 aborda el mismo tema, si
bien relativa a una donacién universal de bienes inter vivos en
territorio foral navarro efectuada con la contrapartida de la obliga-
cién (del donatario) de vivir en casa del donante y de prestarle
asistencia. Declara que la accién es transmisible a los herederos
si el donante QUISO ejercitarla y NO PUDO hacerlo, al no presu-
mirse como en el caso de haber podido y no hacerlo una renuncia
ticita. Asi, entendiendo patente en el caso que resuelve el PROPO-
SITO de revocar y la IMPOSIBILIDAD de hacerlo poniendo en
ejercicio dicha accién revocatoria (por =l donante), afirma que
ello, «en la esfera del Derecho se traduce en el mantenimiento de
una accién potencialmente viva y susceptible de transmisién here-
ditaria a la demandante».

La sentencia de 29 de noviembre de 1969 reitera esta ultima,
si bien refiriéndose a la revocacién por ingratitud, justificando tal
transmisién en que pese a ser una accién personalisima, dada su
indole de sancién penal, medio coactivo v psicolégico de obligar

(51) Cfr. Arias Ramos, Derecho romano, t. I, Madrid, 1972, pp. 187-
138.
(52) TORRALBA, op. cit., p. 295.
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al donatario, queda suavizada por el precepto del articulo 653-1
C. c., y exige para la no transmisién que concurran actos expre-
sivos de la voluntad de revocar y la posibilidad de ejercicio de la
misma, cuestiones que quedan sometidas 2 la apreciacién de los
tribunales de instancia. Encuentra la razén de la transmisibilidad
en que los efectos de esta «sancién penal de tipo econémico», caso
de no admitirse aquélla, pudieran verse frustrados cuando su titu-
lar se viera impedido para utilizarla por causas ajenas a su vo-
luntad», razén por la cual, dice, «nuestro Cddigo civil, que sustenta
aquel restringido criterio en sus articulos 647, 648 y 652, al exigir
que la revocacion se obtenga a instancia del donante la suaviza
en cambio, cuando redacta el 653, en =l sentido de que dicha
accién no se transmitird a los herederos del mismo "si éste, pu-
diendo, no la hubiere ejercitado”, con lo que atempera el éxito o
la ineficacia de la transmisién a la posibilidad de su ejercicio por
parte del primitivamente legitimado, circunstancia que, al igual
que los actos expresivos de la voluntad mas o menos decidida de
revocar tal acto de liberalidad, constituyen cuestiones de hecho...».
La sentencia argumenta «obiter» sobre una pretendida uniformi-
dad de los distintos supuestos de revocacién por ingratitud y por
incumplimiento de cargas, lo que ha de tenerse presente para valo-
rar su validez en el punto que nos ocupa.

La sentencia de 11 de diciembre de 1975, aplicando el articu-
lo 647-1 C. c., mantiene el criterio de transmisibilidad aludido en
la anterior de 1969. Declara asi que la accién de revocacién por
incumplimiento de cargas es intransmisible en el supuesto de que
el donante, habiendo podido ejercitarla, no lo hubiera hecho, pre-
sumiéndose en tal proceder una renuncia tacita que los sucesores
deben respetar, adhiriéndose, dice, a la doctrina de la sentencia de
16 de mayo de 1957 que revisa —a su juicio— la de las sentencias
antes citadas de 1872, 1928 y 1954. Fundamenta la aplicacién de
tal doctrina al caso en que el juzgador de instancia no ha aprecia-
do ni la imposibilidad de ejercicio de la accién por el donante, ni
la existencia de actos expresivos de la voluntad de revocar que
permitan rechazar la presuncién de tal renuncia técita por el do-
nante.

Lo resefiable de la actitud jurisprudencial es que atiende al
hecho de la posibilidad de ejercicio de la accién por el donante,
entendiendo que si cabe y no se ejercita, no tiene lugar la trans-
misién de la accién, con lo que parece aludir a la posibilidad de
transmisién de la accién ya en vias de ejercicio o pretendido al
menos el mismo, o, dicho de otra manera, que no se transmite la
accién sino su ejercicio ya pretendido por el donante (aunque atin
no se haya traducido en la pretensién procesal). Lo fomenta en
que tal actitud denota una renuncia ticita 2l ejercicio de la accién
por el donante.

Pero ha de tenerse en cuenta que la sentencia de 16 de mayo
de 1957 parece atender a un criterio subjetivo, a la existencia de
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un propdsito de revocar por el donante —en tanto la linea ju-
risprudencial antes mentada se fijarfa solo en el hecho objetive
de la posibilidad de ejercicio, reduciendo la voluntad de revocar a
la presunta—, el cual, no habiendo podido llevarlo a cabo se tra-
duce en la transmisién de la accién. Si para rechazar este criterio
en Derecho comiin se arguye que la sentencia de 1957 alude al
Derecho foral navarro, hay que recordar que la ley 11811 de la
Compilacién Foral de Navarra, relativa a las donaciones «propter
nuptias», establece que «la facultad de revocacién es intransmisi-
ble, pero si los donantes fallecieron habiendo interpuesto la de-
manda, podran continuar el ejercicio de la accién las personas que
resultaren llamadas a los bienes, caso de prosperar la revocacién».
Para enmarcar adecuadamente este tema hay que sefialar:

1> Que se transmite, mas que el ejercicio de la accién, la titu-
laridad de la misma, caso de aceptarse su rransmisibilidad, puesto
que el transmitido puede disponer o no de su actuacién ante los
tribunales, sin que ello quiera decir que se transmita el derecho,
sino su garantia procesal, la accidn.

2.° Que el argumento de transmisibilidad sélo de su ejercicio
apunta a un criterio subjetivo, de haber existido la expresién vo-
litiva del donante de iniciar la accién, lo que contradice el aparen-
te criterio objetivo fijado sélo en la posibilidad o no de ejercicio
de la misma y por tanto en una voluntad presunta —que paradé-
jicamente permite hablar de una renuncia tacita—, seguido por las
sentencias citadas que limitan la transmisibilidad de la accién en
el Derecho comun.

3.2 Que siendo el fundamento de la accién la prohibicién del
enriquecimiento injusto, hay que tener en cuenta que los herede-
ros del donante, a quienes se transmitiria la accién, resultan ignal-
mente perjudicados, de un lado en cuanto la donacién integrase
su legitima (en cuyo caso procederia su reduccién por inoficiosi-
dad al amparo de los articulos 636 y 654 a 656 C. c.), y de otro en
cuanto eventualmente pudiera integrar su patrimonio por sucesién
«mortis causa» del donante.

4.2 Que sin necesidad de aludir a la transmisién de la accidn,
cabria considerar a los herederos del donante con la facultad de
velar por el cumplimiento del patrimonio destinado, a fin de res-
petar la voluntad de su causante.

Asimismo hemos de hacer notar que un criterio puramente ob-
jetivo se sigue por el articulo 251-2 del Cédigo de las Obligaciones
suizo, al disponer que «si le donateur décede avant I'expiration de
T'année (plazo durante el que puede ejercer la accién), son action
passe & ses héritiers, qui peuvent l'intenter jusqu'a la fin de ce
delai». Coherentemente con ello se prescinde de toda consideracién
subjetiva al establecer el articulo 251-3 del mismo Cuerpo legal que
«les héritiers peuvent revoquer la donation lorsase le donataire,
avec prémeditation et d’'une maniére illicite, a causé la mort du
donateur prémeditation et d'une maniére illicite, a causé ia mort
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du donateur ou l'a empéché d’exercer son droit de révocation». El
criterio que propone la jurisprudencia para ser realmante objetivo,
habria de fijarse exclusivamente en el ejercicio o no de la accién,
y si atiende ademsés a la posibilidad del mismo involucrando en la
misma sin aquel ejercicio efectivo la renuncia tacita del donante,
hemos de tener en cuenta que la imposibilidad de ejercicio no
permite presumir la no renuncia ticita, cuestién que quedaria
soslayada en el criterio jurisprudencial. Como este tltimo es el
que resultaria de la traslacién analdgica el articulo €53-1 C. c. al
supuesto del 647-1 habremos de buscar otro criterio que integre
plenamente el espacio juridico a cubrir, y éste es llenado precisa-
mente en principio por el seguido por la sentencia de 16 de mayo
de 1957 antes citada.

De acuerdo con ello, atendiendo siempre a las circunstancias
del caso, como impone el articulo 3-2° C. ¢, habria que estar a
ese criterio subjetivo de inquirir si el donante quiso y no pudo
ejercer la accién de revocacién, para en tal caso admitir su trans-
misién a sus herederos, criterios que encontramos en precedentes
histéricos del articulo 647-1 C. c. Asi, en efecto, la ley 1.2 del titu-
lo 12 del libro III del Fuero Real proclamaba que si «gelo di6 por
alguna cosa fazer y no gelo fizo el que dio las cosas puedelar toller
a aquel a quien gela dio, pero si gelo él no quisiere toller, sus
herederos no se lo puedan toller, ni demandar, pues que aquel que
gela dio no gela quiso toller». De esta suerte, afirma Torralba (53),
que la accién de revocaciéon del articulo 647 es transmisible a los
herederos del donante en los casos en que éste hubiera querido
revocar y por las razones que fuera no hubiera podido efectuarlo
personalmente. Desde esta 6ptica impide la transmisién la renuncia
tacita del donante, asi como la posibilidad de ejercitar la accién
sin hacer lo que permita presumir aquélla.

Finalmente, la dificultad de integracién analégica viene plantea-
da por la formulacién negativa del articulo 653-1 C. c. A contrario
supondria la transmisibilidad de la accién salvo que el donante,
«pudiendo, no la hubiese ejercitado», lo que conllevaria «strictu
sensu» que mediando cualquier tipo de imposibilidad, la accién se
transmitiese, en contra del pretendido fundamento subjetivo-volun-
tarista de la accién de revocacién, que ordenaria la busqueda de
la voluntad del donante. Encontrando el fundamento en la prohi-
bicién del enriquecimiento injusto, y teniendo en cuenta que se
trata del ejercicio de la accién por los causahabientes del donante,
pero no por causa de inoficiosidad, hay que observar que el patri-
monio de éstos se ve afectado en base a la eventual voluntad del
causante que a los mismos habria de transmitir el posible acreci-
miento resultante del ejercicio victorioso de la accién de revoca-
cién. Ello nos conduce también a aceptar el criterio subjetivo re-
sultante de la linea argumental antes expuesta.

(63) TORRALBA, op. cit., p. 324.
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Ademads, desde el punto de vista de la afectacién de la donacién
a un destino, puede entenderse que la expectativa juridicamente
garantizada del donante se transmite a los herederos del mismo,
si bien teniendo presente la presumible voluntad de aquél. Por
tanto, fallecido el donante, habra que atenderse a la existencia o
no de renuncia técita, como dice la jurisprudencia, pero con dis-
tinto alcance, respecto del ejercicio de la accién. Ello tiene mavor
relevancia en el supuesto de dbito subito del donante, antes de
haber dado lugar a la presumible observacién del cumplimiento
0 no del modo anejo a la donacién. En tal caso habria de enten-
derse la accién viva en los herederos en cuanto voluntad del donan-
te, en la medida que lo representan, si bien integrandola con los
hechos que rodearon la manifestacién de la misma al tiempo de
efectuar la donacidn, y la intencién que animé al mismo al impo-
ner un destino o inversién determinados, y la naturaleza de éstos,
en cuanto pudiera quedar afectada por dicho dleas.

Evidentemente el donante puede exigir el cumplimiento del
modo en la medida en que el donatario estid obligado a ello para
con el donante. Asi 1a ley 6.2 del titulo 4 de la Partida V decia que
si «aquel que rescibiere la onacién en la manera sobredicha cum-
ple la conuencia, o la postura, o faze aquello porque gelo dieron,
vale el donado en todas guisas. E si non lo cumple, o non lo faze
bien, puede apremiarle, que cumpla lo que prometié de fazer o
que desampare la donacién que le fizo». La cuestién es si esta
accion de cumplimiento del modo se entiende insita en la de revo-
cacion y si pueden ejercerla los herederos a quienes se transmite
la segunda. A favor de la respuesta positiva militan las razones ex-
puestas antes en pro del criterio subjetivo, pero considerando el
fundamento de la accién de revocacién, habria que estar a la natu-
raleza de la obligacién modal. Si ésta es personalisima del donatario
para co nel donante, se extinguiria por la muerte de éste, salvo en
sus resonancias patrimoniales no personalisima. En suma, en base
a la eventual voluntad del donante habria una transmisién a sus
herederos de la titularidad de la obligacién modal. De otro lado,
ha de entenderse que la muerte juega como aleas normal de todo
negocio juridico y da fin, en principio, al mismo, si bien no a sus
consecuencias, que son las aqui discutidas en cuanto 3 exigencia
de cumplimiento de lo no realizado, debiéndolo, o de revocacién
como sancién adecuada a tal dejacién.

Ahora bien, fallecido el donante, la accién para reclamar el
cumplimiento del modo es en cierta medida mas amplia que la de
revocacién, Podria, en efecto, considerarse que se da el supuzssto
del articulo 785-42 C. c. a contrario, entendiéndose que las ins-
trucciones del causante son las expresas de cumplimiento del
modo especificadas en el acto de la donacidn. Asi, l¢s herederos
gozarian de otro tipo de accién para exigir el cumplimiento del
modo, siempre que pudiera integrarse en esta forma la voluntad
del testador.



La revocacion de donacion modal 91

Igualmente puede suceder la conversién del acto donatario «sub
modo» en la institucién testamentaria modal del articulo 797, en
cuyo supuesto el donatario se vera sujeto a las obligaciones alli
expresadas para garantia del modo, o quede convalidada en el sen-
tido del articulo 788 C. c. Pero ello siempre habra de ser si hay
una legitimacién testamentaria y siempre que el donatario, que
-esté cumpliendo o haya cumplido el modo, acceda 3 la misma,
pues la posibilidad por el testador de transformar si el negocio lo
es en cuanto unilateral, a la patologia juridica producida, en cuyo
caso habrd de entenderse desaparecida, por renuncia tacita, la
posibilidad de revocar ex articulo 647-1 C. c. Sin embargo. ello no
sucede asi cuando la donacién ha sido celebrada con obligacién
de colacionar no siendo el donatario heredero forzoso; en este
caso la conversion realizada ticitamente a la muerte del causante
hace de la comunidad hereditaria vigilante del destino modal im-
preso por el testador. Si se trata de heredero forzoso y no media
dispensa de colacién, y a salvo los efectos de repudiacién de la
herencia de acuerdo con el articulo 1036 C. c., aunque el modo
figure como pasivo en el cémputo contable de la colacién, debe
entenderse ahora como disposicién testamentaria con aplicacién
del articulo 797-2 C. c. En ambos casos, mediando interesado bene-
ficiado del modo, cabria configurarlo, a salvo la voluntad expresa
del testador o tacita en otro sentido, como fideicomisario, con la
obligacién del donatario-fiduciario del articulo 783-2 C. c. (54).

Cabe plantear igualmente la posibilidad de que el legado tacito
a que alude el articulo 879 in fine C. c. venga predicado del bene-
ficiado del modo, y precisamente por el cumplimiento del mismo.
En tal caso la revocacién de la donacién no quebraria este legado,
convertido en tal por el fallecimiento del causante, testador. Sien-
do el propio donatario el beneficiado de tal forma, se entendera
legatario y caducara igualmente la posibilidad de revocacién. si
bien manifestada la voluntad de accionar la misma por el cau-
sante cabria entender frustrado el supuesto que permitiria ex
articulo 8794 C. c. considerarlo legatario. La cuestién se complica
cuando el donatario no es heredero ni legatario ni legitimario, no
siendo por tanto el gravado, dado el articulo 858-1 C. c., y configu-
randose tal legado como de cosa ajena ex articulo 861 C. c., o en
su caso de crédito contra el donatario tercero segun el articulo 870.
El legatario debera respetar la propiedad del donatario, por el jue-
go analégico del articulo 868 C. c.

¢A qué herederos se transmite la accién? Ante todo habra que

(54) Se alude aqui a la posible yuxtaposicién de dos negocios juri-
dicos, habiendo que atender a la voluntad del causante de su contenido, en
la medida que la donacién modal primera fuere precedente necesario, en
su inteleccién, para la institucién modal posterior. Sin embargo, desde
la perspectiva del donatario no cabe en principio admitir una novacién
unilateral, por lo que salvo configuracién distinta no resultaria afectado
por el articulo 797-2 excepto en cuanto pudiese atraer tal resultado la
aplicacién bien del articulo 1.121-1 6 1.129-2 C. c.
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entender que figuran como tales los «herederos forzosos», entre
los que ahora figura indudablemente el cényuge viudo, de acuerdo
con el articulo 807-3 C. c. tras la reforma operada por la ley de
13 de mayo de 1981, y ello porque a su favor juega la presuncién
legal de transmisién del caudal relicto del donante. Atendiendo al
juego de esta voluntad, el justamente desheredado no estaria legi-
timado para ejercitar la accién, pero si sus legitimarios por repre-
sentacién ex articulo 857 C. c., e igual argumento operaria respecto
del intencionalmente preterido, si bien aqui en cuanto no resultase
perjudicada su legitima y teniendo en cuenta que antes que accio-
nar en revocacién —que lo seria por enriquecimiento injusto— ha-
bria de hacerlo por inoficiosidad de la donacién. Asi, teniendo en
cuenta que esta accién de revocacién no va dirigida a la garantia
de la legitima, a cuyo fin sirven las de reduccién por inoficiosidad,
el desheredado injustamente, que sélo puede tutelar su legitima ex
articulo 851, no podra ejercer esta accién pues a tal fin se dirige
mas especificamente la del articulo 654 C. c., v el interés de que
representando al causante accione la revocacién no se presume
ahora al mediar una voluntad expresa en contra, del disponente
No sucede igual con el intencionalmente preterido, pues tal vo-
luntad no ha sido manifestada y ante la ignorancia de lo que quiso
el testador puede entrar subsidiariamente en juego el principio
de prohibicién del enriquecimiento injusto.

Por tanto, prevalecera la voluntad ticita del causante sobre la
presunta, y en consecuencia cabra entender legitimado con mayor
razén al heredero testamentario, ex articulos 659 y 660 C. c., asi
como también al legatario de parte alicuota en la medida que se
entienda heredero, por presumirse la representacién del testador
a tales efectos, y no sélo el interés de garantizar sus derechos eco-
némicos, pues interfiriendo éste, la accién del articulo 647-1 C. c.
pasaria a un plano subsidiario. Yacente la hercncia, en periodo
de comunidad hereditaria, podra accionar cualquier participe siem-
pre que lo haga en beneficio de la misma, y no en el propio, pues
ante extrafios la comunidad hereditaria se muestra como comu-
nidad germanica El administrador de la herencia, el albacea o el
contador partidor no estarin legitimados per se para accionar la
revocacién, salvo que los haya facultado el causante al amparo
del articulo 901 C. ¢c. —genéricamente legitimante de las faculta-
des de las tres figuras— o haya determinado su ejercicio la
comunidad hereditaria, actuando en representacién de la misma
por su mandato; pero si podrian, en cuanto se defienda su fun-
cién como representacién «post mortems del causante, continuar
el ejercicio de la accién ya iniciada procesalmente, aunque no
desistir, allanarse o renunciar a la accién, de Ja que no son titu-
lares.

Otra cuestién, suscitada en la sentencia de 3 de diciembre de
1928, es la de si puede el cényuge accionar la revocacién no como
legitimario, sino en cuanto concurrié al acto de la donacién.
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En el caso resuelto por aquélla se rechazé la transmisién e la ac-
cién al cényuge legitimario, que habia concurrido asistiendo y
capacitando a su esposa para verificar la donacidén, y renunciando
a la vez a los bienes a que pudiera tener derecho procedente de su
esposa incluidos en la donacién. La sentencia mencionada entien-
de que tal renuncia no puede constituir donacién por cuanto
el supuesto donante no gozaba de facultad de disposicién de dichos
bienes fart. 635 C. c.). El tema no tiene ninguna trascendencia tra-
tdndose de bienes privativos del cényuge. Siéndolo gananciales,
habra que entender legitimado al cényuge en cuanto donante ex
articulo 1.378-1 C. c., asi como cuando su concurso sea necesario
para disponer de una cuota que le pertenezca en propiedad. Cuan-
do por el régimen econémico matrimonial el cényuge no ostente
un derecho real sobre los bienes donados, no pudiendo conside-
rarsele como donante, no estara legitimado para el ejercicio de la
accién a la muerte de su consorte, sin perjuicio del crédito que le
corresponda segun las reglas que rijan al régimen econémico del
matrimonio.

Finalmente habria que determinar si pueden los interesados o
beneficiados del cumplimiento del modo exigir su cumplimiento o
revocar la donacién. Con respecto al primer tema, la exigencia del
cumplimiento del modo, tal posibilidad podria admitirse aplican-
do por analogia el articulo 1.257-2 C. c., en la medida que haya
surgido una situacién juridica favorable al interesado, lo que acon-
tecera cuando la disposicién ordenadora del modo lo haya confi-
gurado asi, juridicamente favorecido con un derecho subjetivo que
le legitima para instar el cumplimiento del modo En este sentido,
el articulo 793-3 del Cédigo civil italiano de 1942 previene que
«per I'adempimento dell’onere pud agie, oltra il donante qualsiasi
interesato, anche durante la vita del donante stesso». Sin embar-
g0, atn tratdndose de un mero beneficiado, siéndole el interés
publico, podria a la muerte del donante exigir el cumplimiento
del modo en cuanto el garante del mismo ya no puede efectuarlo
y existe en el ordenamiento juridico una presuncién habilitante
de facultades al interés puiblico personificado en la Administra-
cién publica para el logro de sus fines, la satisfaccién del interés
publico. En este sentido, el articulo 246-2 del Cédigo de las Obli-
gaciones suizo dispone que «l'autorité compétente peut apres la
mort du donateur poursuivre 'exécutiond’une charge imposée dans
I'intérét public». E igualmente, de acuerdo con el paragrafo 526-2
del B.G.B. aleman, «liegt die Vollziehung der Auflage im Offentli-
chen Interesse, so kann nach dem Tode des Schenkers auch die
zustindige Behorde die Vollziehung verlangen». Con referencia a

(55) ENN-cERUS, K1pP, WOF, Tratado de Derecho civil, t. IL Derecho
de Obligaciones (Ennecerus revisado por Lehman), trad. de la 352 ed.
alemana, por B. Pérez Gonzalez y J. Alguer, anotadores, Barcelona,
1935, p. 135.
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este dltimo, Pérez Gonzalez y Alguer (55) lo entienden trasladable
a nuestro ordenamiento, poniendo como ejemplo el articulo 12 del
Real Decreto de 27 de septiembre de 1912 (56). La peculiar sustan-
tividad del interés ptublico, dotado de un dérgano, la Administracién
publica, para su garantia y logro, que hace del mismo juridica-
mente una funcién, permite acoger esta posibilidad.

Sin embargo, en punto a la accién de revocacion, no puede en
principio mantenerse la misma postura respecto del favorecido. El
Cédigo civil italiano de 1942, p. e., pese a la disposicién de su
articulo 793-3 antes resefiada, sélo legitima para pedir la resolucion
por incumplimiento del modo al donante ¢ a sus herederos (ar-
ticulo 793-4). La facultad revocatoria, en efecto, hace referencia a
un negocio juridico entre el donante y el donatario, en el que no
ha tenido intervencién, ni figurado como parte, el interesado, atin
legitimado para exigir el cumplimiento del modo, que en todo caso
sélo dispone a su favor de la accién que le proporcione el articu-
lo 1.101 C. c., pero no el articulo 1.124 C. c., pues no media una
obligacién reciproca entre el mismo y el donatario gravado. Ahora
bien, nada obsta a que el donante haya configurado al favorecido
como vigilante-fiduciario del destino que a los bienes donados haya
de dar el donatario; en este sentido podria entenderse que esta
investido de la titularidad de la accién de revocacién, a la muerte
del donante-disponente, a fin de conseguir la reversién de los bie-
nes al destino que hubiere dispuesto el donante o que, facultado
por él, estableciera el favorecido, o, en su defecto, los legitimarios
del donante (57) en cuanto fiduciarios del mismo.

En todo caso, sin embargo, habra que atender a la voluntad del
donante a efectos de la pervivencia de la 2ccién de revocacién. Si
aquél ha emprendido pleito para el ejercicio de la misma, y desis-
te de éste, aunque ello no suponga una renuncia al derecho, no
habria de ajustarse al cefiido criterio procesal, sino habria que
determinar la voluntad tacita del donante respecto a la transmi-
sién de la accién de revocacién que si es una condictio —vlas-
mando por tanto el principio de prohibicién del enriquecimiento
injusto— es también una revocacién que pretende reconducir el
patrimonio donado al destino presupuesto, y éste es esencialmente
vicario de la voluntad del donante, fundamentalmente en el mo-
mento l6gico de su fallecimiento, en que ha de presumirse lo que-
rido por él respecto de su patrimonio para después de su muerte,
en base a lo expresamente declarado o a los hechos realizados en
vida.

(66) Ahora articulo 68-3 del reglamento de 21 de julio de 1972 de
fundaciones culturales privadas, que ha derogado aquella disposicién.

(57) A juicio de TORRALBA, op. cit., p. 299, no pueden instar la revo-
cacién los destinatarios del modo, Cfr. al respecto la ley 163 de la
Compilacién Foral de Navarra.
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2.2. Sujeto pasivo.

La accién habra de dirigirse contra el donatario, v en su caso
sus herederos, defiende Manresa (58). Asi ha de ser en efecto si
recordamos que la liberalidad es marco e instrumente del modo.

Puede suscitarse sin embargo la cuestién de la aplicabilidad por
analogia del articulo 653-2 C. c. en base al articulo 1.257-1 C. c. in
fine. A tal efecto, habra que tener en cuenta la naturaleza de la.
obligacién que para el donatario supone la clausula modal. Siento
«intuitu personae», tal obligacién no se transmite a sus herederos,
vy hay que entender que la no actuacién de la accién de revocacién
por el donante hasta el momento de su muerte permite presumir
su renuncia tacita, lo que impediria el ejercicio de la accién contra
los herederos del donatario. Por tanto, no pudiendo transmitirse
la exigencia del cumplimiento de la obligacién modal, pereciendo
la misma a la muerte del donatario, habra que entender caducada
la accién de revocacién. En este sentido, el articulo 562 del Cédigo
civil argentino previene que la obligacién de cumplir los «cargos»
pasa a los herederos del gravado con ellos, salvo que sélo pudie-
ran ser cumplidos por €l como inherentes a su persona, doctrina
que hemos de entender como correcta, pues en el patrimonio del
donatario entra tanto lo donado como la afectacién impuesta.

Es decir, habria siempre que calibrar hasta qué punto el des-
tino afectado a la liberalidad por la clausula modal viene vincu-
lado a una actuacién del donatario, pues abstraido de su realiza-
cién personal, objetivado, podra ejercerse la accién contra tcdos
los obligados a mantener la inversién ordenada, si bien con el
limite del articulo 785 C. c. aplicable analdgicamente.

En cambio, no cabria accionar contra los beneficiarios del
modo, supuesto que no coinciden con el donatario, ya que no se
trata de una accién de enriquecimiento injusto, tinica que proce-
deria en su caso contra los mismos. El sujeto pasivo ha de ser ne-
cesariamente «obligado» al cumplimiento modal. Pero dicha obliga-
ciébn no es necesariamente real, por lo que cabe la transmisién
del objeto de la liberalidad, permaneciendo en el donatario la obli-
gacién modal. En tal caso, teniendo en cuenta que la accién de
revocacion es real, en cuanto propende a recabar la cosa donada a
que se vinculaba el cumplimiento del modo (59), la accién se diri-
girfa contra el donatario y «sobre la cosa», ahora ajena al mismo,
figurando el modo como una suerte de «carga real» (60). El ar-
ticulo 6471 C. c. vendria asi a conceder una suerte de derecho de
persecucién sobre la cosa, que sé6lo pereceria ante terceros de

(58) MAaNRESA, Comentarios al Cédigo civil espafiol, 3.2 ed. Madrid,
1910, t. V, p. 172.

(69) TORRALBA, op. cit., p. 320, puntualiza la virtualidad del modo-
respecto de la efectividad de la liberalidad.

(60) Tal como la concibe el articulo 782-1 del Z.G.B. suizo, o, mejor,
como servidumbre personal si atendemos a su naturaleza (de la obliga-
cién del gravado).
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buena fe, protegidos de acuerdo con el articulo 371 y 37-11-2.2 de
la Ley hipotecaria (no se encuentran en tal situacién los herederos
del donatario, de acuerdo con el art. 34-3.# de la misma Ley), y en
su caso los preceptos que tutelan la seguridad del trafico juridico,
civil y mercantil.

Desde otro punto de vista, ha de cualificarse al sujeto pasivo
de la accién como enriquecido-destinatario del cumplimiento mo-
dal (impediente de su realizacién). Ello significa que se han de dar
una serie de circunstancias para que pueda prosperar la preten-
dida legitimacién pasiva del donatario, tales como:

12 Que se haya efectivamente incumplido la obligacién modal,
y no meramente suspendido o modificado no sustancialmente su
contenido, en cuyo caso sélo podria prosperar la accién que recla-
mase el cumplimiento modal o dirigida al afianzamiento del mismo
al amparo del articulo 1.121 C. c.

2.2 Que tal inejecucion haya tenido lugar sin titule que la legi-
time o justifique, el cual ha de calibrarse a la vista del destino
0 inversién o aplicacién prevista por el donante como determi-
nante de su liberalidad. La imposibilidad de dar cumplimiento co-
rrecto a la misma, sin culpa (en sentido amplio) del donatario. da-
ria lugar, si se quiere mantener la voluntad del disponente, a la
‘posible mutacién del destino, calificada por el depositario presun-
1o de la voluntad del donante, aplicando analégicamente el articu-
lo 39 C. c., que encuentra un motivo de justificacién en el precepto
-del articulo 34-1 de la Constitucién espafiola de 1978, al presumir
-l interés general en la afectacién de bienes a un fin determinado,
aunque el beneficiado sea particular, en defecto o quebrada la
voluntad expresada por el disponente, y no novada la misma por
nuevo acto o convencién.

Sin embargo, habria que tenerse presente la disposicién mas
especificamente aplicable por analogia contenida en el articulo 798
‘C. c., que daria la pauta para la legitimidad de la ejecucién diversa
del modo.

32 Que el obligado al cumplimiento se haya enriquecido, al
.acrecer a su caudal el patrimonio objeto de la liberalidad, detraido
del perteneciente al donante, v lo haya hecho trasladando a su
propio peculio la cantidad afectada al destino mentado, sustra-
-yéndola del mismo, en cuanto se apropia de la misma. Late aqui
la exigencia de que el valor de la «carga» no exceda al de la libe-
ralidad. En todo caso ese enriquecimiento, y aqui observamos otra
.diferencia con la accién especifica de enriquecimiento injusto, ha
de efectuarse a base del objeto de la liberalidad, pues la accién
revocatoria es real.

2.3. Objeto de la accidn de revocacion.

En efecto, de acuerdo con el articulo 647-2 C. c., constituven
-objeto de la accién de revocacién de los bienes donados, acorde al
«caracter real de la misma, a salvo las limitaciones que para pro-
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teccién de terceros previene el articulo 37 de la Ley hipoteca-
ria (61), o en su caso como se ha dicho antes.

Ahora bien, la cuestién que se plantea es si existe algin limite
a la peticién de revocacién fijado acorde con !a cuantia del enri-
quecimiento efectivo del donatario, que seria correlativo a! in-
cumplimiento efectuado de la cldusula modal. Como dice E. Bet-
ti (62), «la liberalidad constituye el presupuesto de la obligacién
modal, la cual no surge sino después de que la persona obligada
haya recibido efectivamente la ventaja que se le atribuye, va que
€l concepto es que de la liberalidad de que se beneficia obtenga
los medios para la realizacién de la carga impuesta». Consideran-
do estrictamente este punto de vista, la revocacién alcanzaria los
bienes donados hasta la medida del enriquecimiento «actual» del
donatario gravado, merced al incumplimiento del modo, constitu-
yendo de esta suerte la alternativa a la exigencia de su cumpli-
miento, andlogamente al supuesto del articulo 1.124 C. c¢. De donde
habria una doble limitacidn:

12 Que sdlo recaeria la accién sobre los bienes donados en
cuanto su acrecimiento al caudal del donatario supusiera un enri-
quecimiento injusto para éste, considerandose en el resto presente
el animo de liberalidad.

2.2 Que la justicia de tal enriquecimiento habria de calibrarse
en conexién con el grado de incumplimiento del modo.

En efecto, no puede permitirse un enriquecimiento injusto a
costa del donante, cual supondria la revocacién de lo donado, ex-
cediendo del perjuicio causado por la frustracién de la expectativa
de destino modal afectada a la liberalidad. Asi el Cédigo de las
Obligaciones suizo yuxtapone a la accién de revocacién la medida
de la restitucién que aquella conlleva, disponiendo en su articu-
lo 249 que «le donateur peut révoquer les dons manuels et les pro-
messes de donner qu'il a executéss et actionner en restitution
JUSQU’A CONCURRENCE DE L’ENRICHISSIMENT ACTUEL de
l'autre partie: ... 3.. Lorsqu’il n’execute pas, sans cause légitime,
es charges gravant la donation».

La proteccién patrimonial del donatario exige delimitar Ia me-
dida de su posible enriquecimiento, dentro del marco de la libe-
ralidad efectuada. Asi, segiin el articulo 246-3° del Cédigo de las
Obligaciones suizo, «le donataire est en droit de refuser I'exécution
d’'une charge (que puede exigir el donante en los términos pacta-
dos) en tant que la valeur de la liberité ne couvre pas les frais
et que I'excédent ne lui est pas remboursé», al igual que el articu-
lo 793-2 del Cédigo civil italiano de 1942 establece que «il donatario
¢ tenuto all'adempimento dall'onere entro i limiti del valore della
cosa donata». La obligaciéon modal del donatario sélo discurre en
el cauce de la liberalidad; la afectacién al destino modal del cau-
dal donado no puede exceder de éste.

(61) CasTAN ToBENAS, Derecho civil..., t. IV, cit.,, p. 228,

(62) E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, 2.2 ed. Torino,
1960, pp. 552-553.
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De ahi que el donatario pueda exigir una nivelacién patrimonial
que un enriquecimiento injusto-a costa del donante destruiria. Asi
lo prevé el paragrafo 526 del B.G.B. alemin: «Soweit infolge eines
Mangels im Rechte oder eines Mangels der verschenkten Sache
der Wert der Zuwndung die Hohe der zur Vollziehung der Auflage
erforderlichen Aufwendungen nicht erreicht, ist der Beschenkte
berechtig, die Vollziehung der Auflage zu verweigern, bis der durch
den Mangel entstandene Fehlbetrag ausgeglichen wird. Vollzieht
der Beschenkte die Auflage ohne Kenntnis des Mangels, so kann
er von dem Schenker Ersatz der durch die Vollziehung verursa-
chen Aufwendungen insoweit verlangen, als sie infolge des Mangels.
den Wert der Zuwendung libersteigen».

Asi pues, el destino de los bienes donados queda conectado a
la obligacién modal, revocindose la donacién en la medida en que
no se dio a aquéllos efectivamente la inversiéon ordenada, siendo
necesario para el cumplimiento del modo tal afectacién. Este es
el sentido de la norma contenida en el paragrafo 527 del B.G.B.
que, consecuentemente, considerando la revocacién como remedio
subsidiario a la pretensién de cumplimiento del modo, exceptua la
accién «wenn ein Dritter berichtig ist die Vollziehung der Auflage
zu verlangen». El citado precepto dispone: «Unterbleibt die Vollzie-
hung der Auflage, so kann der Schenker die Herausgabe des.
Geschenkes unter den fiir das Riucktittsrecht bei gegenseitigen
Vertrigen bestimmten Voraussetazungen pach den Vorschriften
iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung inso-
weit ferdern, als das Geschenk zur Vollziehung der Auflage hitte
verwendet werden miissen».

Es decir, habremos de estimar en qué medida opere un enri-
quecimiento injusto debido al recobro por el donante de los
bienes donados, incumplida la carga o «condicién». Si ésta opera
«ipso iure», en la medida que el modo era el mdévil determinante
o constitutivo de la causa del negocio, hay que entender que no
cabe un enriquecimiento injusto por el donante, sino exclusiva-
mente la posibilidad de una novacién donataria en el supuesto de
que no ejercite la facultad revocatoria. Pero en cuanto el modo-
causa final instrumentaliza la causa eficiente de la donacién, 4ni-
mo de liberaldad, que lo enmarca, habra que entender limitada la
revocacién por la posibilidad de enriquecimierto injusto de! do-
nante al ejercitarla, ya que en la medida no instrumentalizada ope-
ra plenamente la causa de liberalidad.

En definitiva, se tratard de un problema de calificacién, no de
interpretacién, segiin la figura sea donacién onerosa (art. 622 C c.),
que atraeria la aplicacién del articulo 1.124 C. c., no limitado en
su ejercicio por la especificacién de la prohibicién del enriqueci-
miento injusto que opera en la esfera del articulo 647-1 C. c., pues
si no fuere asi habria que entender esta norma como un supuesto
de rescisién en que no jugase la limitacién, esencial a la figura,
del articulo 1.294 C. c.; o bien la donacién sea «sub modo», en que
juega plenamente lo antes expuesto.
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Siguiendo esta linea discursiva, cabe entender que el donante
estd obligado a facilitar el cumplimiento de la obligacién modal,
o al menos a no impedirlo, a no truncar lus expectativas de dere-
cho creadas a favor del donatario, accién que podria traducirse en
perjuicios econémicos indemnizables para este caso de revocacién
si hubiere mediado alguna de las circunstancias a que alude el
articulo 1.101 C. c. por parte del donante, que reducirian el &mbito
objetivo de la antedicha accién.

Todas estas circunstancias deberan ser ponderadas por los tri-
bunales al aplicar el articulo 647-1 C. c. para delimitar el ambito
objetivo de la revocacién instada, debiendo atender a la medida
del cumplimiento del modo, del enriquecimiento de las partes, y
de la justicia de sus comportamientos a lz luz de la virtualidad
revocatoria de la donacién modal antes sefialada. De otro lado,
nada obsta a tener en cuenta, paralelamente a la revocacién, pero
diferenciada de ella, la posible accién por las partes respecto a la
evaluacién econdémica de las obligaciones e intereses asumidos
ante su cumplimiento o resolucién, a la luz de los principios gene-
rales del Derecho de Obligaciones.

Respecto de los frutos habra que aplicar el principio del ar
ticulo 651-2 C. c. que sigue el criterio del articulo 3533 C. c., enten-
diendo al donatario propietario hasta el momento en que deja de
cumplir la «condicién», retroactivamente determinado por el juz-
gador tras el ejercicio de la accién de revocacién. A partir de ese
momento habrd que indagar la existencia de mala fe por parte
del donatario a efectos de precisar la pertenencia de las accesiones
y el reembolso de los gastos segiin los principios generales que
inspiran respectivamente la accesién y la posesion.

Caso de subrogacién real del objeto donado, hay que tener en
cuenta, con la «ratio» que inspira la sentencia de 19 de octubre de
1973, que no tienen el concepto de frutos, no siéndoles por tanto
aplicables el régimen del articulo 651-2 C. c., los hipotéticos bene-
ficios derivables del primitivo objeto donado, ya invertido v opera-
da en consecuencia la subrogacién real. En definitiva, los princi-
pios generales del Derecho patrimonial son aplicables a efectos
del bien donado. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que tal
subrogacién ha de encajar en la inversién presupuesta por el des-
tino modal.

Ejercitando la accién otro legitimado distinto del donante en
los supuestos en que sea factible, habrd que respetar el destino
por aquél fijado para los bienes, puesto que no se trata con la
accién de revocacién de sancionar econdémicamente al donatario
gravado, sino de merced a la misma obtener el logro del propé-
sito que se afiadié a la donacién y cuya frustracién ha sido la de-
terminante del enriquecimiento injusto que se pretende obviar.
En este sentido puede entenderse el articulo 12 del Reglamento
de bienes de las Corporaciones locales antes aludido. De esta for-
ma, al ejercitar la accién otro titular distinto ha de entenderse
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que adquiere una cierta cualidad de fiducinario del donante, pon-
derando siempre la inversién ordenada, y el circulo de intereses
afectados que podrian hacer innecesaria una tal cualificacién.

2.4. Ejercicio de lg accion de revocacion.

La doctrina entiende aplicable al ejercicio de la accién el plazo
de cuatro aflos prescrito por el articulo 1.299 C. c., computado
desde que el donante conocié el hecho y pudo ejercitar la ac
cién (63), es decir, desde que pudo nacer el propdsito de revocar
en el mismo. Mias restrictivo, por seguir otro criterio que pres-
cinde de tal consideracién subjetiva, el articulo 251-1 del Cédigo
de las Obligaciones suizo ordena que la «révocation peut evoir lieu
dans I'année a compter du jour ou1 le donateur a eu connaissance
de la cause de révocationy.

Atendiendo al criterio del supuesto habilitante de la revocacién,
el momento de inicio del cémputo de plazo de prescripcién de la
accién ha de situarse en el instante de frustracidén de esa expecta-
tiva de destino modal del donante. En tanto dicha quicbra no
alcance esa categoria, podra el donante actuar exigiendo el cum-
plimiento del modo, al amparo del articulo 1.121 C. c. Ahora bien
hay que tener en cuenta que la voluntad obstativa del donatario
al cumplimiento modal habilita la accién del articulo 647-1 C. c,,
a salvo las prescripciones del articulo 798 C. c. De otro lado hay
que entender implicito en el negocio un término para el cumpli-
miento modal, determinado conforme a la indole de la inversién
ordenada y al mévil que inspiré al donante a efectuar la misma
—plasmado en el criterio de no perjuicio de la expectativa del be-
neficiario—, la cual no sélo se encuentra objetivada en el interés
que tiene respecto del destino modal sino asimismo presente en
la razén que indujo al donante a suscitarla. De esta suerte serian
aplicables el articulo 1.128-1 y 1.129 C. c. vy en su caso el articulo
1.128-2 C. c.

En cuanto a la prescripcién de la accién de revocacion, a favor
del término de cuatro afios juega el argumento de comsiderar la
donacién modal como un supuesto especial de contrato oneroso, y
el articulo 647-1 C. c. una suerte de especificacion del orticulo 1.290
C. c., y ademés el razonamiento «a contrario» de inaplicabilidad
del articulo 652 por ser distinto el fundamento de la revocacién
en ambos casos, al no ser aqui tanto una pena con que puede
sancionar el donante un hecho del donatario cuanto la consecuen-
cia de los principios generales del Derecho de Obligaciones. Efecti-
vamente, el legislador no ha previsto un régimen unitario respecto
de la revocacién de donaciones, como resulta de la comparacién
entre los articulos 645 y 652 C. c. Asimismo la accién procedente

(63) En este sentido cfr. Puic BRUTAU, Fundamentos..., t. 11, vol. 2.9,
cit., p. 92; MANRESA, t. V, cit. p. 172; PUIG PENA, Donacwn Nueva En-
cwloped’ta, Jumdwu, Barcelona 1955, p. 807.
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del articulo 647-1 C. c. es real, pareja en cierto modo a la estable-
cida por el articulo 1.290 del propio Cuerpo legal, y de ahi que sea
aceptable la solucién doctrinal, teniendo de otra parte en cuenta
que se trata de un plazo de prescripcién, y no de caducidad, conse-
cuencia de aceptar un criterio subjetivo para la determinacién del
juego de la clausula modal.

El donatario puede oponer como excepciones las causas de ex-
tincién de las obligaciones, que tal es la exigencia de cumplimien-
to del modo. Puede, asimismo, de acuerdo con el régimen general
de las obligaciones, oponer la nulidad de la clausula modal, que
por su accesoriedad no arrastra la de la donacién, salvo que se
hubiera configurado como moévil determinante de la misma, y ello
debe hacerlo en plazo oportuno, antes de la prescripcién de su de-
recho. De otro lado, hay que tener en cuenta que realizando el
donatario el modo en forma distinta a como se dispuso su cumpli-
miento por el donante (al amparo del art. 798-1 C. c.), ha de instar
en plazo oportuno la declaracién de estar bien cumplido el mismo,
si quiere oponerlo como excepcion, teniendo en cuenta el momento
en que se inicia el cémputo de prescripcién de la accién de revo-
cacién, cuestién a la que incidentalmente alude la sentencia de 21
de octubre de 1967. Asi, pues, el donatario puede oponer, ocasiona-
do el incumplimiento por el donante, el articulo 1.119 C. c¢., como
declara la sentencia de 17 de marzo de 1941 (propiamente seria €l
art. 798-2 C. c.), aunque tanto éste como la presunta novacién de
la obligacién modal por el donante no pueda derivarse de actos
equivocos (sentencia de 12 de mayo de 1909). O, como hemos se-
fialado, puede oponer las generales del Derecho de Obligaciones,
o también la excepcién de «fraus legis» por parte del donante,
como, aun no mentandolo, aparece en la «ratio» de la sentencia
de 23 de marzo de 1968. Puede igualmente el donatario desvirtuar
el ejercicio de la accién revocatoria, fundada su oposicién en la
inejecucién por causa legitima, que excluiria la posibilidad de
enriquecimiento injusto y dejaria exclusivamente a salvo la accién
de indemnizacién por dafios y perjuicios del articulo 1.101 C. c,,
y, en su caso, de exigencia de cumplimiento del modo en forma
distinta, previa declaracién de la misma, en el cauce del articu-
lo 798-1 C. c.

En cambio no seria oponible la alegacién de ser subsidiaria la
accién de revocacién de la de peticién de cumplimiento modal, ni
siquiera en el supuesto contemplado por I articulo 797-1 C. c, ya
que aqui se configura la restitucién como resolucién y no como
revocacién, y motivada por el incumplimiento, a mas que en este
caso tampoco seria obligado proceder asi por analogia con el
articulo 1.124 C. c. (64).

Fijandonos en las condiciones que posibilitan el ejercicio de la
accién de revocacién conviene puntualizar:

(64) El argumento se refuerza si entendemos la revocacién como
“fiduciaria” respecto del destino modal, como mis adelante se explica.
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1> Que es necesario que la liberalidad haya sido efectivamen-
te realizada, en la medida que sélo desde ese instante puede el
donante exigir el cumplimiento del modo. Asi, el paragrafo 575-1
del B.G.B. aleman previene «wer eine Schenkung unter eine Aufla-
ge macht, kann die Vollziechung der Auflage verlangen, wenn er
seinerseits geleistet hat». _

2° Que ha de constituir el modo mévil determinante de la
donacién, ligado al 4nimo de liberalidad en cuanto lo instrumen-
talice para poder ejercitar la revocacion, pues en otro caso habra
de reputarse el acto como mero contrato de causa mixta, pudiendo
solamente pedirse la resoluciéon al amparo del articulo 1.124 C. c.
cuando proceda (arg. art. 622 C. c). Dicho de otra manera e}
modo constituye la medida y el grado del posible enriquecimientc
injusto que la accién de revocacién vendria a reparar, y no sim-
plemente una «misura» enmarcada en la liberalidad que permite
a ésta establecer las condiciones (no en sentido vulgar) de per-
manencia, propia. De estz manera evitamos un peligroso subieti-
vismo que estd presente en la siguiente afirmacién de Torral-
ba (65): «...hay que suponer que normalmente el donante sélo
pedira la revocacién cuando el modo hubiera tenido para él tal
importancia que, de saber que no se iba a cumplir, no habria
realizado la liberalidad, esto es, cuando hubiers sido determinan-
te, pues si era accesorio lo légico es que mantenga la donacién a
pesar de la falta de realizacién del gravamen modal. El problema
es mas grave cuando deban ejercitar dicha accién los herederos
del donante, pues se corre el peligro de que pidan Ja revocacidn
aun en los casos de modo no determinante. Por ello creemos acer-
tado el criterio mantenido por el Tribunal Supremo... consistente
en negar la transmisién de la accién a los herederos cuando el
donante la pudo ejercitar y no lo hizo, admitiendo que los herede-
ros s6lo pueden pedir la revocacién cuando el donante hubiera
querido, pero no hubiera podido hacerlo personalmente». No se
trata, en efecto, de una pena que impone el donante, sino de una
sancion que dispone el ordenamiento juridico en garantia de un
destino afectado a una liberalidad. Considerado asi queda elimi-
nada la posible discrecionalidad en la apreciacién de la voluntad,
tanto presunta como tacita del donante; sin perjuicio de que la
realidad nos ofrezca figuras distintas que los tribunales habrin
de calificar atendiendo a los modelos que cofrece el global ordena-
miento, y no solamente éste por ser el mdis cercano. El incumpli-
miento de cargas lo es por frustrar el destino afectado a la libera-
lidad. Y asi puede argumentarse analégicamente en base al articu-
lo 1.344, parrafos 2.° y 3.° del Cédigo civil.

3° En consecuencia, como dice Santamaria (66). el «incum-
plimiento, para constituir causa de revocacién, ha de ser verdadero

(65) TORRALBA, op. cit., p. 300.
(66) J. L. SANTAMAR{A CRISTOBAL, Comentarios al Cédigo civil, t. I.
Madrid, 1958, p. 649.
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y propio, por representar una contravencion esencial a la obliga-
cién, sin que baste un mero retraso, ni un incumplimiento no
imputable al donatario. A este respecto puede tenerse en cuenta
la doctrina sefialada por la jurisprudencia» respecto de la resolu-
cién de las obligaciones reciprocas de acuerdo con el articulo 1124
C. c. Asi, entienden Pérez Gonzilez y Alguer (67) que para deter-
minar el incumplimiento habrd que estar a las reglas generales
de las obligaciones. Pero sobre todo, y ademads, habrd de ponde-
rarse a tal efecto el fraude en el destino previsto por el donante
para sus bienes, y no sélo objetivamente, sino mediando causa
«ilicita», lo que equivale a decir que la concurrencia de una causa
de justificacién obsta al ejercicio de la accién de revocacién. Ello
no quiere decir que el donatario pueda novar por si, apreciando
a su juicio las circunstancias imposibilitantes, el acto modal, sino
que puede ofrecer, y el donante aceptar o en su caso el juez im-
poner, una modificacién equitativa, por analogia con los supues-
tos de alteracién de las circunstancias (68), atraidos por el articu-
lo 798-1 CC. De otro lado, ha de considerarse el término implicito
para el cumplimiento modal, antes indicado (69).

4.° Que no hace falta pacto posibilitando dicha accién, como
exige el articulo 793-4 del Cédigo civil italiano de 1942 (70). Tam-
poco lo exige el articulo 246-1 del Cédigo de las obligaciones suizo,
al disponer que «le donateur peut exiger, dans les termes du con-
trat, 'exécution d’'une charge acceptée par le donataire», pues la
previsién contractual va dirigida al cauce de cumplimiento modal
y no a enmarcar la accién de revocacién. A juicio de Torral-
ba (71) «parece muy acertado el criterio del Cédigo civil italiano,
pues ya se sabe que, en principio, la no realizacién del modo no
es causa de decadencia de la disposicién principal, salvo que
aquél fuera determinante. Por ello, el sistema mas apropiado
serd el de hacer constar en la escritura de donacién que el incum-
plimiento dara derecho a pedir la revocacién, aunque, claro esta,
parece insuficiente que de los términos de dicha escritura se
pueda inferir que era ésta la voluntad del donante». Reconoce,
sin embargo, a continuacién que no lo exige el articulo 647-1 CC,
aunque nada impide a su juicio el pacto de que el incumpli-
miento del gravamen modal no dard derecho a pedir la revoca
cién. Ahora bien, tal como hemos configurado la accién de revoca-
cién, hay que eniender que es renunciable, de acuerdo con el ar-

(67 En Comentarios a Ennecerus..., t. II, cit., p. 135.

(68) Cfr. la regulacién del Codige civil italiano de 1942 de la
clausula “rebus sic stantibus” y en particular el articulo 1.467-3.2 .

(69) Si, por ejemplo, el gravamen consiste en un pacto de convi-
vencia, y ésta no existe previamente por disensiones entre los interesados,
la donacién modal debe entenderse en principio como artificio para “fo-
mentarla”, de donde cabe articular un “calendario” para el desarrollo
de la misma.

(70) Asi, ALBALADEJO, op. cit., p. 288, pues nace de la ley.

(71) TORRALBA, op. cit., pp. 299-300.
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ticulo 652-1 C. c., al dejarse su ejercicio a instancia del donante,
en forma ticita, presunta o expresa. Pero la renuncia anticipada,
que tal seria el pacto excluyendo el «derecho de revocacién» (como
dice Torralba) desvirtuaria el gravamen dejandolo convertido en
un «modus simplex», asimilable la figura a la donacién pura, o
convirtiendo la donacién en onerosa al permitir el articulo 1.124
C. ¢, y no podria hablarse por tanto del supuesto del articulo
647-1 C. c. Sin embargo, cabe que el donante excluya la posibili-
dad de otro cumplimiento diverso del destino afectado expresa
mente a la liberalidad, y tal seria presuntamente el significado del
pacto de revocacién expreso, aunque en todo caso el juez deberia
calibrar el ofrecimiento de alteracién hecho por el donatario ante
la concurrencia de causa legitima inhabilitante del cumplimiento
modal en los términos pactados, instada accidén declarativa por el
donatario.

5.2 Que no es precisa la denuncia o preaviso para el ejercicio
de la accién de revocacién, tema que conecta con la ligazén entre
esta accién y la posible opcién por la exigencia del cumplimiento
del modo. Segin la sentencia de 19 de enern de 1901, no es preciso,
antes de optar por la revocacién, reclamar el cumplimiento de las
«condiciones» impuestas en la donacién, aun cuando pueda hacer-
se. No se aplica por tanto el articulo 1.294 C. c., ¥ ello porque esta
accidn difiere de la de rescisién en cuanto se aplica a un acto con-
tractual validamente celebrado cuya patologia sobrevenida da lugar
al remedio proporcionado por el ordenamiento juridico, en tanto
la rescisién si bien parte del mismo presupuesto, no atiende a
una patologia juridica ulterior, sino a una calificacién negativa
de la justicia de la situacién por el ordenamiento que asi da una
sancién legal para subvenir a la misma.

3. Naturaleza de la accion de revocacion: sentido del art. 647-1 C. c.

Tras este panorama de las vicisitudes que pueden acontecer en
torno a la accién revocatoria del articulo 647-1 C. c. podemos afir-
mar que aqui se concede al donante un poder juridico de instar la
sancién prevista por el ordenamiento en el supuesto de incumpli-
miento ilegitimo de las cargas con que fue gravada la donacién, a
fin de restablecer el equilibrio patrimonial «injustamente» trun-
cado por dicho incumplimiento.

No se trata, por tanto, como en la rescisién, de dar un remedio
subsidiario a la lesién producida a una parte. En primer lugar no
hay propiamente una lesién, ni «legal» (asi calificada por el orde-
namiento en base a criterios metajuridicos), ni «real» (dado que el
incumplimiento modal no puede estimarse como tal, y su reso-
nancia en el patrimonio del donante para nada modifica la dina-
mica ni la naturaleza de esta accién), sino mdas bien la sustraccién
de la liberalidad al destino o afectacién ordenado modalmente. En
segundo lugar no es preciso probar la existencia de un perjuicio,
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sino unicamente de la posible causa del mismo, la quiebra de la
expectativa de destino modal del donante. Finalmente no es una
accién subsidiaria, sino principal, como remedio fundamental ar--
ticulado por el ordenamiento para garantizar la inversién presu-
puesta por el donante. Sin embargo, ello no impide la aplicabili-
dad por analogia del articulo 1.298 C. c., en cuanto la accién ex.
articulo 647-1 C. c. es real.

Por otro lado, hay que destacar que la accion de revocacién se:
dirige a hacer efectivo el interés que era garantizado por ¢l even-
tual cumplimiento del modo, y por ello no es propiamente una
accién resolutoria. Sin embargo, la sentencia de 16 de diciembre.
de 1930 entiende genéricamente aplicable el articulo 1.124 C. ¢. en
cuanto supone una donacién onerosa del articulo 622, pero en el
caso debatido en autos se trataba de una donacién a cambio de-
una pensién anual, que semejaba un contrato de renta vitalicia.
La sentencia de 30 de diciembre de 1961, por su parte, estima que:
caso de calificar la donacién como onerosa, de acuerdo con el
articulo 622 C. c., se llegaria al mismo resultado mediante Ia
aplicacién del articulo 1.124 6 647-1 C. c., lo que siendo discutible-
en la practica no deja de destacar que el procedimiento a seguir
serfa diverso, y por tanto vario el grado de proteccién concedido,
y en consecuencia sancién proporcionada por el ordenamiento.

No es, en efecto, la de resolucién, la misma accién, ni sus
objetivos y consiguientemente el resultado que produce son los
mismos:

12 No existe en la donacién modal una auténtica reciprocidad,
al ser la obligacién modal accesoria, integrando el interés del do-
nante en su caso el objeto de la donacién, lo que no obsta a que
se configure el modo como una obligacién entre el gravado-dona-
tario y el interesado-beneficiario, sin que ésta sin embargo sea
reciproca.

2° Se exige para el ejercicio de la revocacién el incumpli-
miento del modo, pero no necesariamente un incumplimiento
imputable al donatario, sino mas bien «dejar de cumplir» el gra-
vamen —sin causa legitima y, si media, sin que el donatario ofrez-
ca instando tal declaracién una novacién aceptable y adecuada—,
no exigiendo en consecuencia probar la existencia de una volun-
tad contraria al cumplimiento del modo o de un hecho obstativo
en modo definitivo del mismo, como exige la jurisprudencia del
Tribunal Supremo para dar cabida al articulo 1.124 C. c¢.; mera-
mente exige «dejar de cumplir» lo ordenado modalmente sin que
ninguna razén lo justifique legitimamente, que se traduce en lo
que hemos sefialado antes como quiebra de la expectativa de
destino del donante.

3° No se trata de una accién de resarcimiento de dafios de
caracter personal y sujeta al plazo de prescripcién del articu-
lo 1.964 C. c., sino de una accién real —por el sentido que da la
liberalidad configurada como garantia o responsabilidad del dé-
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bito modal— que no exige por tanto la prueba de los dafios, que
no constituyen su objeto.

4° No se pretende resolver una obligacién, la modal, sino
hacer efectivo un destino de los bienes donados por un medio
especifico, sea revirtiendo al donante para que asi lo disponga,
sea a otro titular legitimado para su ejercicio que al mismo pro-
vea en cuanto fiduciario del donante.

Parece por tanto que la revocaciéon ha de entenderse como
fiduciaria respecto de la necesidad de velar por el destino afectado
primigeniamente, a salvo que la concurrencia de circunstancias
habiliten al donante para dar por caducado aquél, y disponer nue-
vamente de tales bienes como libres. Si bien hasta la quiebra de
la expectativa del destino para poner en marcha el mecanismo
revocatorio, es precisa la inhabilidad de pervivencia del mismo
para dar por caducado el modo con respecto al donante, a la libe-
ralidad cuya inversién lo asegura.

Asi pues, la accion de revocacion del articulo 647-1 C. c. aparece
como una suerte de especificacion «sui generis» del principio ge-
neral del Derecho de Obligaciones reflejado en el articulo 1.124
C. c.; denota el postulado revocatorio de las donaciones por libé-
rrima voluntad del donante, y asi se hace patente en la jurispru-
dencia; pero tiene el sentido de concretar un principio general
del Derecho, el de prohibicién del enriquecimiento injusto, y éste
configura la misma de suerte que delimita su ambito de aplicacién,
la donacién modal, tal como la hemos configurado, a la que carac-
teriza su virtualidad revocatoria. Que este sentido pueda quedar
oculto por el primado de otras consideraciones no es ébice a que
siga siendo el que posee el articulo 647-1 C. c. (72).

Vemos por tanto que el supuesto de hecho que atrae la cober-
tura de este precepto es la existencia de un patrimonio destinado
a una finalidad, afectada ésa a una liberalidad asi instrumentaliza-
da, la cual permite, enmarcdndola, la fiducia rectora de aquel des-
tino. Este supuesto de hecho es el que explica la situacién juridica
que se produce cuando un modo en donacién se erige en base del
negocio y es a la vez presuposicién determinante del acto. Tal
situacién es la que explica la institucién de la donacién «sub
modo», en que éste se encuentra con aquélla en relacién de acce-
soriedad final, respecto de la causa eficiente que es el animo de
liberalidad, expresado ello en la pendencia de la figura en la me:
dida que se fruste aquella finalidad, dado el articulo 647-1 C. c. Y
es esta instituciéon la que permite comprender la intima ratio
‘del mencionado precepto, la revocabilidad de una liberalidad gra-
vada con una «condicién» o carga.

(72) Apuntamos asimismo que este principio que da sentido al ar-
ticulo 647-1 C. c., plasmado en la teoria de la indemnizacién, rige igual-
inente el régimen del articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, siquiera la jurisprudencia en un primer momento
no aplicase la virtualidad indemnizatoria que concede su parrafo 3.2 a los
supuestos indicados en el 1.°
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Son estas consideraciones las que construyen dogméticamente
€l modelo que el ordenamiento juridico proporciona, significado
por el articulo 647-1 C. c.,, y que los tribunales deben atender
cuando postulan una tal calificacién al caso contemplado.

En cuanto norma dirigida a los jueces, norma secundaria (73),
postula:

1° La necesidad, para dar virtualidad a1 mandato en ella con-
tenido, de calificar el supuesto de hecho habilitante del mismo en
torno a las siguientes coordenadas:

a) La existencia de una donacién modal, configurada tal como
lo hemos hecho antes.

b) La efectiva transferencia patrimonial del donante al dona-
tario de una liberalidad.

¢) La afectacién de la misma al destino articulado como modo
por el donante.

d) La frustracién de tal expectativa del donante en cuanto
haya de ser realizada la inversién por el donatario, en el marco
de la liberalidad operada.

e) La existencia a consecuencia de dicha quiebra de un enri-
quecimiento «ilegitimo» del donatario en base a tal liberalidad

f) La desaparicién, sobrevenida a causa del incumplimiento
modal, del animo de liberalidad del donante en la medida de
dicho enriquecimiento del donatario, observable objetivamente en
la apreciacién de que el retorno patrimonial no motivard un acre
cimiento injustificado del caudal del donante (injustificado por-
que sigue teniendo validez el destino modal sin dicho retorno).

22 La orden de revocar la donacién en tal supuesto siempre
que:

a) Sea instada por el titular primitivo de la liberalidad o sus
causahabientes en su caso (como antes se indicd), en tiempo y
forma.

b) La revocacién se circunscriba al objeto donado.

c) La peticién de revocacién no suponga un medio fraudulento
(«fraus legis») de destruccién del destino modal.

d) La revocacién sea cauce (fiduciaria) para el apropiado
cumplimiento modal, en el supuesto en que éste no se vea imposi-
bilitado por estar vinculado al donatario —en cuyo caso no tiene
vigencia este requisito.

En cuanto norma que vela por el mantenimiento del orden
juridico en las relaciones contractuales, norma primaria (74), he-
mos de observar en la misma:

(78) Cfr. el concepto de la misma en N. BoBBIO, Ancora sulle norme
primarie e secundarie, trad. esp. en el vol. “Contribucién a la teoria
del Derecho”. Valencia, 1980, pp. 317 ss. Ello no quiere decir que el
articulo 647-1 C. ¢. sea una norma secundaria, como ciertamente seria el
articulo 3-1 C. c., sino que se examina aqui en la perspectiva que tal
visién de la misma ofrece.

(74) Cfr. su analisis en N. BoBBIO, cit. en la nota anterior.
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102 La confluencia en ella mas que de un supuesto de hecho
con una consecuencia juridica, de:

a) La actualizacién de la virtualidad revocatoria de la dona-
cién modal.

b) La prohibicién de un enriquecimiento injusto por cualquie-
ra de las partes en base a la vicariedad del modo respecto de la
liberalidad, y

c) El logro de la expectativa de un destino, el modo, de la
liberalidad impreso a la misma por el donante.

2° La articulacién de estas tres dimensiones en unos momen-
tos légicos, genético, potencial y funcional, respectivamente, de la
figura juridica sometida al imperio de dicha norma. Ellos dan la
medida sucesivamente, de la legalidad, legitimidad y eficacia (75)
de tal revocacién.

Con esta perspectiva el articulo 647-1 C. c. viene a tener el sen-
tido de revocacién «fiduciaria» de un destino modal vinculado.
Ello marca la diferencia de esta accién con las demas de revoca-
cién de donaciones; indica que la transmisién de propiedad efec-
tuada por la liberalidad no es fiduciaria, y correlativamente, que
no puede tal revocacién considerarse como reversién (76), pues la
carga modal mas que aproximarse a la condicién resolutoria tacita
lo hace a la carga real, dado el juego de accesoriedad del modo
que excluye la originaria autolimitacién volitiva del donante en su
transmisién de propiedad. Tal seria el nucleo de «ius cogens» indi-
cativo del pleno sentido del precepto.

(75) No se pretende en el texto un anélisis estructural de la norma
contenida en el articulo 647-1 C. c., sino de las dimensiones que han de
permitir su comprensién (para una exposicién de la tridimensionalidad
del Derecho cfr. E. Dfaz, Sociologia y filosofia del Derecho. Madrid, 1976,
especialmente pp. 52 ss.) no orientadas en una perspectiva normativista,
sino abiertas a la problemitica que puede presentar el fenémeno juridico.

(76) La revocacién no es fruto de un derecho de propiedad que en
ella encuentre su expresién (como acontece, p. e., con la reversién ex-
propiatoria del articulo 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa), sino de
una “fidueia”, o si se quiere “protectorado”, del donante respecto al
destino modal.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

i de dominio?
(A proposito del articulo 464)

PEDRO PORRAS IBANEZ,
Notario

Es una vez aclarado que la palabra «dominio» la empleamos
como sinénimo de «derecho de cuya posesién se trate», cuando
nos preguntamos:

¢Adquisicién de dominio?
¢Incluso del «non domino»?

Porque sorprende, fuertemente, que las tres interpretaciones
del articulo 464 de nuestro Cédigo civil converjan en una misma
idea: «equivale» es «adquiere» el dominio, en ¢l sentido expresa-
do con el que empleamos esta palabra.

En lo que las tres varian, como es sabido, es en el «cémo» se
adquiere.

Para la interpretacién tradicional o «romanista»: con titulo ali-
gerado en usucapién ordinaria.

Para la llamada «germanista»: «ex lege» y «a non domino».

Y para la divergente de las dos anteriores: con prueba alige-
rada en reivindicacion.

Sorprende, y fuertemente, repetimos, porque, a la vez, las tres
tropiezan en este insalvable escollo: encerrar a la equivalencia en
el circulo infranqueable de la adquisicién del dominio (dominio en
el sentido dicho) —usucapién; «ex lege» v «a non domino»; rei-
vindicacidn.

Obstaculo insoslayable pues que les impide salir de ese for-
tificado circulo y ya fuera de él, ver c6mo la equivalencia

— lo es para que haya titulo vélido para recobrar y retener la
posesién natural (en sumario procedimiento interdictal) o la po-
sesidn civil (en juicio ordinario mediante la accién publiciana);

— lo es para que haya titulo valido a efectos de la percepcién
de frutos, a lo que la posesién faculta; y

— lo es también, claro estd, para que haya titulo vélido en el
usucapir ordinario.

En suma, para ver que el articulo 464 sélo y exclusivamente re-
gula la posesién.

Pero, no. No es esto lo que nos dicen quienes, inmersos en una
u otra de las tres interpretaciones, se ocupan del precepto conte-
nido en el citado articulo.



110 Pedro Porras Ibdriez

Asi lo demuestra esta enumeracidn cronoldgica de autores, de-
jando al margen su encasillamiento, toda vez que a nada conduce
respetar las variantes —usucapir, «ex lege» y «a non domino», rei-
vindicacién— de una idea hoy generalizada pero no, por ello, cier-
ta, a saber: adquisicién del dominio (dominio en el aludido signi-
ficado):

NAVARRO AMANDI («Cuestionario del Cédigo civil reforma-
do», T. I, Madrid 1889, pag. 190): el precepto del articulo 464 per-
mite a efectos de reivindicacién del dominio, la prueba en contra-
rio del despojo ilegitimo.

MODESTO FALCON («Exposicién doctrinal del Derecho civil
espafiol comun y foral», T. II, 5. ed., 1987, pags. 218 y ss.): la pose-
sion suple, a falta de €], el titulo de propiedad de las cosas muebles,

SANCHEZ ROMAN («Estudios de Derecho civil», T. III, 2.2 ed.,
1900, pag. 463): la accién reivindicatoria de bienes muebles... tro-
pieza con la equivalencia.

COMAS («La revisién del Cédigo civil», T. V, 1902, pag. 262): la
equivalencia lo es al titulo que sirve para la prescripcién regular u
ordinaria.

BARRACHINA («Derecho Foral espafiol», T. II, 1912, pags, 134
y ss.): la equivalencia es titulo para prescribir.

DE BUEN («De la usucapién», Alas, De Buen y Ramos, 1916,
pag. 263): el articulo 464 establece una presuncién de justo titulo
a los efectos del articulo 1955.

PELLA Y FORGAS («Cédigo civil de Catalufia», T. II, 1917, pa-
gina 151, nota 3): la equivalencia es una presuncién de propiedad.

ALAS («Estudios sobre la publicidad en el Derecho nrivado»,
III. La publicidad y los bienes muebles. 1920, pags. 177 y s.): el
articulo 464 regula fundamentalmente relaciones entre terceros y
admite una adquisicién «a non domino».

TRAVIESAS («Extincion y reivindicacién del derecho de pro-
piedad», Rev. Dcho. Priv.», vol. VIII —jul.-agos.— 1920, pags. 206
y ss.): el articulo 464 tinicamente sienta una presuncién «iuris tan-
tum» de propiedad.

MANRESA («Comentarios al Cédigo civil espafiol», T IV, 5.2 ed.,
1931, pags. 296 y ss): el articulo 464 impide al duefio reivindicar,
salvo excepciones.

VALVERDE («Tratado de Derecho Civil Espariol», T. I, 4.2 ed.,
1936, pag. 269): al duefio de una cosa mueble no le basta, para
reivindicarla, presentar sus titulos de propiedad.

GARRIGUES («Curso de Derecho Mercantil», T. I, 1936, pag.
414): la alquisicidén «a non domino» se da en el articulo 464 con
s6lo dos requisitos: haber buena fe y no haber pérdida o priva-
cion ilegal.

PEREZ GONZALEZ Y ALGUER (Notas al Derechos de Cosas, de
Wolff, V. 1, 1936, pag. 414): el articulo 464 no admite otra inter-
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pretacién que la de considerar la posesién de tuena fe respecto
de los muebles como un modo de adquirir la propiedad.

VALLET («Estudios sobre Derecho de cosas», 1973): la equi-
valencia al titulo, que refuerza la presuncién de dominio (pag. 467),.
el articulo 464 se ha limitado a recogerla a efectos reivindicato-
rios (pag. 508), puntualizando después («De nuevo sobre la pose-
sién de bienes muebles», Anuario de D. civil, T. XXXIII-II, pags.
286 y 292) que la posesién adquirida de buena fe equivale a «justi-
ficacion procesal de la propiedad», que es el significado aqui de
«titulo».

CAMARA («Contribucién al estudio del articulo 464 del Cédigo
civil», Rev. de D. Notarial, T. 104, pag. 78): la equivalencia entre
posesién y titulo se reduce a una presuncién de dominio; la pro-
posicién primera del articulo 464 sélo resulta claramente compren-
sible en tanto tenga por finalidad atribuir... el dominio.

MIQUEL («La posesién de bienes muebles», 1979, pag. 282): es.
trascendente hacer del articulo 464 una pieza fundamental de la
reivindicacion.

A nuestro entender, esta complejidad, ccmo toda la que se en-
cuentra en el estudio de la institucién posesoria, arranca de la
falta de un concepto univoco, didfano y sencillo de lo que, en:
esencia, la posesién es.

Si no, veamos c6mo la definen algunos de los que, tiltimamente,.

se han preocupado de interpretar la regla contenida en el articu-
lo 464.

Para VALLET (Ob. cit., pags. 21 y 23) la posesién en sentido lato-
se divide en posesién en sentido estricto y tenencia, que corres-
ponden, respectivamente, a la posesién de derechos (dominio in-
clusive) y a las cosas, abstraccién hecha de si a la vez se posee:
algin derecho sobre las mismas; y, técnicamente, es un hecho.

DIEZ PICAZO («Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial»,.
pég. 457) configura a la posesién como situaciones juridicas.

CAMARA (Ob. cit., pag. 100, nota 151) contrapone dos concep-
tos: uno amplio, posesién civil, en el que la posesién es un con--
junto de actos o situaciones facticas, en esencia; otro restringido
y concreto, posesién natural, en el que la posesién es uan poder
fisico o material sobre las cosas corporales.

HERNANDEZ GIL («<La Posesion», pag. 28) la conceptia asi: la
posesion es el derecho a continuar poseyendo basado en el hecho-
de poseer.

Hecho, situacién, poder fisico, todo es esencia fActica, no juri-
dica. Y el poseedor tiene derecho (articulo 446). Y si lo tiene es
que, en esencia, la posesién es un derecho.

Pero como hay derechos varios, si buscando la delimitacién.
del derecho de dominio nos encontraramos con que es el derecho:
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.a continuar dominando basado en el hecho de dominar, permane-
ceriamos en la periferia de su entrafia, al seguir silenciandose lo
-que sea dominar.

Carece ello de importancia porque nuestro Cédigo civil nos dice
lo que es derecho de propiedad o dominar (articulo 348) y nos dice,
-asimismo, lo que es derecho de posesién o poseer.

Cierto que en todo el Titulo V del Libro II se declara el pensa-
miento concisamente, prescindiendo de lo que, sin ser manifesta-
«do, no es preciso para ser comprendido.

Pero, cierto también que bastara, supliéndolo, leer lo expresado.
En efecto.

Enfrentado a la distincién entre posesién natural y posesién
civil, el articulo 430 da por entendido que la POSESION ES —o el
derecho de disfrute de un derecho (el derecho poseido) que requie-
ra— LA TENENCIA DE UNA COSA O EL —derecho de— DISFRU-
TE DE UN DERECHO —que no requiera dicha tenencia— POR
UNA PERSONA.

O sea, que, en todo caso, la POSESION ES EL DERECHO DE
DISFRUTE DE UN DERECHO, llamado este ultimo derecho, por
ello, «derecho poseidon».

Asi lo afirmamos en nuestro estudio «Derecho y Asiento» pu-
blicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 502,
1974, pagina 505 y siguientes.

Y una vez entendido asi, segiin se haga o no abstraccién de que
el «derecho de disfrute» —que la POSESION es— y el «derecho
poseido» —real o personal— estén (aunque sea sdlo intencional-
mente) o no estén en un mismo patrimonio, el articulo 430 distin-
gue la POSESION NATURAL, en la que se hace dicha abstraccion,
de la POSESION CIVIL, diciendo, al efecto, concisamente, de esta
ultima que ella ES —o el «derecho de disfrute» de un derecho que
requiera— ESA —ya dicha— MISMA TENENCIA O —el derecho
de DISFRUTE —de un derecho que no requiera tal tenencia—
UNIDOS —uno y otro tipo de «derecho de disfrute», a la titulari-
dad o, cuando menos—, A LA INTENCION DE HABER —el de-
recho poseido que requiera la tenencia de— LA COSA O —el—
DERECHO —poseido que no la requiera— COMO SUYOS; o lo
que es igual, teniéndose la persona, porque lo sea o porque crea
serlo, como titular del «derecho poseido», real o personal; en
en suma, estando, ain solo intencionalment=, en un mismo patrimo-
nio el «derecho de disfrute» y el «derecho poseido», al margen de
ser aquél parte integrante de éste.

Digamos de paso que esta disociacién en patrimonios distintos
del «derecho de disfrute» y del «derecho poseido», explica llana-
mente la asociacién (de ambos derechos en un mismo patrimonio)
en lo que la prescripcién consiste.

Pues bien, tnicamente teniendo a la POSESION como lo que
es: un «derecho de disfrute» de un derecho real o personal, se
comprenden sin complejidades las posesiones llamadas por el Cé-
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digo EN CONCEPTO DE DUENO y EN CONCEPTO DE PERTE-
NECER EL DOMINIO A OTRA PERSONA, pcr cuanto que el
disfrute —hecho de—, soporte del disfrute —derecho de—, son
—hecho y derecho de disfrute— integrantes del «derecho poseido»
y, en su virtud, la calidad de principal (aunque, a su vez, esté
subordinado a otro, en tanto se considere como principal) o de
subordinado (a otro, del que depende) de este «derecho poseido»,
hara que el «derecho de disfrute» se tenga:

a) En el primer caso, en concepto (a titulo) de titular de un
derecho principal respecto del subordinado («en el de duefio» lo
califica el Cédigo por extensién, al ser el dominio el prototipo del
grupo y llamarse «duefio» de un derecho —como lo es la POSE-
SION—, aunque sea subordinado a otro, pero independientemen-
te considerado, a quien es su titular);

b) En el segundo supuesto, en concepto (a titulo) de titular de
un derecho subordinado a otro principal, del que depende, o sea,
perteneciendo la titularidad del principal (de «el dominio» lo ca-
lifica el Codigo por extensién, en tanto prototipo de derecho prin-
cipal) a otra persona.

Verdad que con concisién perturbadora, pero asi y todo resul-
obvio que el articulo 432, atendiendo a la independencia o subordi-
nacién —respecto de otro derecho— del «derecho poseido», define
de este tenor dichas dos clases de posesién:

«LA POSESION o "derecho de disfrute” de un derecho —el "de-
recho poseido”—, tanto si este ’derecho poseido” es real o con
disfrute EN LOS BIENES, como si es personal, y, por cllo, con
disfrute en los DERECHOQOS mismos, PUEDE TENERSE EN UNO
DE DOS CONCEPTOS: O EN EL DE DUERNGQO, o sea de titular de
un "derecho de disfrute” de un "'derecho poseido” independiente-
mente considerado —aunque, de suyo, no sea independiente—, O
EN EL DE titular de un "derecho de disfrute” de un "derecho
poseido”, o real y, por ello, habiendo de ser TENEDOR DE LA
COSA O personal y, por tanto, con disfrute en el DERECHO mis-
mo, PARA, en ambos casos, una y otro CONSERVARLOS O DIS-
FRUTARLOS, PERTENECIENDO EL DOMINIO, es decir, la titu-
laridad del "derecho poseido” principal, respecto del "derecho po-
seido” contemplado, A OTRA PERSONA.»

Quede puntualizado que, aun cuando la POSESION se tenga
en concepto de titular de un derecho subordinado a otro principal
perteneciendo la titularidad de este principal a otra persona, si se
le contempla independientemente considerado, atin sin serlo, se le
tendra en concepto de dueio, de titular de derecho independiente;
y asi la posesién que se adquiere y disfruta, v. gr.: en concepto
de usufructuario —independientemente considerado— puede ser-
vir de titulo para adquirir el derecho de usufructo (articulo 447).

Por lo demas, el concepto de la POSESION lo redondea su con-
sustancial existencia presuntiva, a saber: de la mera existencia del

8
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disfrute —hecho de— la norma deduce la existencia del disfrute
—derecho de—; y ello aan siendo vicioso el acto (violento, clandes-
tino, tolerado) del que provenga el disfrute —hecho de—, en tanto
no se pruebe el vicio.

Igualmente, ha de quedar sentado que, por ser consustancial, la
existencia presuntiva se predica de todo poseedor en concepto de
duerfio, esto es, de todo titular de «derecho de disfrute» de an «de-
recho poseido» independientemente considerado, de dominio o no,
independiente o no, principal ¢ no.

Con la proverbial concisién perturbadora, el articulo 448 acoge
la presuntiva existencia de la POSESION en estos términos:

«EL POSEEDOR o titular de un "derecho de disfrute” EN
CONCEPTO DE DUENO, o sea, de un "derecho posefdo” indepen-
dientemente considerado, sea o no, de suyo, independiente, v, por
tanto, todo poseedor, natural o civil, en concepto de duefio o en
concepto de titular de derecho subordinado a otro principal per-
teneciendo éste a otra persona, de buena o de mala fe, TIENE A
SU FAVOR LA PRESUNCION LEGAL, esto es, la ley deduce, a su
favor, DE un hecho (el mero disfrute —hecho de—) QUE POSEE
CON JUSTO TITULQ, deduce, pues, otro hecho, a saber: la exis-
tencia mera de un disfrute —derecho de—, debidamente adquirido,
0 sea, con fundamento, con razén de ser, con establecimiento o
titulo legalmente bastante, y, sin que tenga que probar este titulo,
si no es formal, porque NO SE LE PUEDE OBLIGAR a acreditarlo
por los restantes medios, y si lo es, porque, en cuanto al documen-
to en que conste, tampoco se le puede llevar A EXHIBIRLO.»

Pues bien, sabido lo que la POSESION es, la regla del articu-
lo 464 nos ofrece su verdadero alcance leyendo en €l lo no expre-
sado.

Asi, en la proposicién primera del parrafo primero, leeremos:

«El titulo viciado o no legalmente bastantte de LA POSESION
o "facultad de disfrute” DE LOS BIENES MUEBLES, o sea, de un
"derecho poseido” mobiliario, por cuyo titulo viciado dicha "facul-
tad de disfrute” sea ADQUIRIDA, por ignorarse el vicio, DE BUE-
NA FE, EQUIVALE en estimacién, en eficacia, en valor (no en
sustancia o idéntico —que en esto se distingue, como es sabido, lo
idéntico de lo equivalente—) AL TITULO no viciado o bastante le-
galmente.»

Esta regla no tiene excepcién.

El «sin embargo» no es mds que un «sin que estorbe ni perjudi-
que», un «sin que sirva de impedimento» la regla comtn para que
no haya «derecho de disfrute» cuando el hecho de disfrute provie-
ne de acto clandestino, violento o tolerado, a lo que llevaria el
haber normativamente «derecho de disfrute» en tanto se prueba
Ia tolerancia, la violencia o la clandestinidad y el que, en cuanto
lo hay rige la regla comun sin excepcién.
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Si se pone lo silenciado, esto es lo que dispone la proposicién
segunda del parrafo primero del articulo que nos ocupa:

«SIN EMBARGO, esta equivalencia del titulo viciado al no vi-
ciado no ha de impedir que EL titular del "derecho de disfrute”
de un “derecho poseido” mobiliario QUE HUBIERE quedado sin
el hecho de disfrute (no sin el ”derecho de disfrute”), debido ello
0 a haber PERDIDO la cosa, siendo ésta UNA COSA MUEBLE O
porque HUBIERE SIDO PRIVADO DE ELLA ILEGALMENTE, en
ambos casos pues, porque probada o la pérdida —acto clandesti-
no— o la privacién ilegal —acto violento— no hay posesién, ni
titulo de lo que no hay, ni, por lo mismo, posibilidad de equivalen-
cia, y porque al no haber posesién de otro sigue siendo €l titular
del "derecho de disfrute”, PODRA obtener la restitucién del hecho
de disfrute, mediante REIVINDICARLA, mas exactamente, me-
diante ser restituido en la cosa, es decir, recuperarla, sin rembolso
alguno, DE QUIEN a través de la tenencia de la cosa, proveniente
de acto clandestino o violento, tenga el hecho de disfrute de ella,
base, no probandose lo violento o clandestino, de la existencia
presuntiva del "derecho de disfrute”, con lo que puede aparecer
que LA POSEA.»

Excepto en su ultimo parrafo, en el que, de forma directa,
atiende al «derecho poseido» que es materia de operaciones mer-
cantiles, razén por la cual remite al régimen de dicho «derecho
poseido» en el Cédigo de Comercio, todo el articulo 464 regula,
directa y exclusivamente, la POSESION, v en sus pirrafos segun-
do y tercero el «derecho de disfrute» o posesién de un «derecho
poseido» mobiliario de objeto perdido o que ha sufrido privacién
ilegal si en su adquisicién ha mediado publicidad o si su prenda
se ha constituido a favor de Montes de Piedad, respectivamente,
para seguir manteniendo que, en tanto proveniente de acto clan-
destino o violento, no hay posesioén, de otro y su titular puede, por
consigulente, obtener la restitucién, si bien condicionada al rem-
bolso de lo pagado o de la cantidad del empefio e intereses venci-
dos, en aras de la seguridad del trafico publico, en el primer caso,
y de la defensa de instituciones de la caridad publica, en el se-
gundo supuesto.

Y es de esta guisa como, supliendo lo callado, 1o establecen
los aludidos dos parrafos:

Parrafo 2.°: «SI EL que, de un lado, en tanto se prueba la
violencia o clandestinidad, aparece como POSEEDOR DE LA
COSA MUEBLE PERDIDA O SUSTRAIDA, y, de otro lado, concu-
rriendo en él estas circunstancias: a) que esa su facultad de dis-
frute LA HUBIESE ADQUIRIDO, aparentemente, ignorando la
pérdida o sustraccién, o sea, DE BUENA FE; y, b) adernds, EN
VENTA PUBLICA, o transmisién al mejor oferente entre el pu-
blico, entonces, en atencién a la seguridad del trafico, NO PODRA
EL poseedor-PROPIETARIO, esto es, el titular del "derecho de
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disfrute”, por serlo del "derecho poseido” del que aquel ’derecho
de disfrute” es parte integrante, OBTENER LA RESTITUCTON
de la cosa y, con ella, la del hecho de disfrute objeto del “derecho
de disfrute”, y, por tanto, la restitucién de este su “derecho de
disfrute” transmitido con el "derecho poseido”, puiblicamente, SIN
REEMBOLSAR EL PRECIO DADO POR ELLA, o sea, por la cosa
mueble perdida o sustraido objeto de su "derecho de disfrute” o
posesion.»

Parrafo 3°: «E, igualmente, en defensa de instituciones de ca-
ridad puablica, TAMPOCO PODRA EL poseedor-DUENO, esto es, el
titular del "derecho de disfrute” por serlo del “derecho poseido”
del que aquél “derecho de disfrute” es parte integrante, DE CO-
SAS EMPENADAS EN LOS MONTES DE PIEDAD ESTABLECI-
DOS CON AUTORIZACION DEL GOBIERNO OBTENER LA RES-
TITUCION de dichas cosas y, con ellas, la de los hechos de disfru-
te objeto de los "derechos de disfrute” y, por tanto, lz restitucién
de estos "derechos de disfrute” transmitidos en prenda, CUAL-
QUIERA QUE SEA LA PERSONA QUE, al aparecer como poseedor
en tanto se pruebe, en su caso, la violencia o la clandestinidad LA
HUBIESE EMPENADO, SIN REINTEGRAR ANTES AL ESTA-
BLECIMIENTO LA CANTIDAD DEL EMPERNO Y LOS INTERE-
SES VENCIDOS.»

Queda visto que el parrafo cuarto y ultimo del articulo 464 sélo
en segundo plano, no directamente, toca a la posesién o «derecho
de disfrute» de un derecho —«derecho poseido»— del cual aquel
«derecho de disfrute» o posesién es parte integrante.

Porque este ultimo parrafo no se enfrenta con el que lega a
titular poseedor, de cosa robada o perdida, en feria, mercado o
comercio habitual, que, en cambio, si es lo que hacen los articu-
los 2.280 del Cédigo francés y 709 del Cédigo italiano de 1865, y, en
su consecuencia, ambos articulos pueden disponer la restitucion,
aunque condicionada, ya que el poseedor-propietario sigue siendo
poseedor, pues, como es obvio, el Unico que tiene derecho a recla-
mar es aquel a quien pertenece el derecho reclamado, su titular.

Distintamente, el repetido cuarto parrafo de nuestro articulo
464 mira al «derecho poseido», o sea, no al «derecho de disfrute»
con el titulo viciado, de la proposicién primera del parrafo prime-
ro, e igual, no al «derecho de disfrute» que ha sufrido acto de
violencia o de clandestinidad, de la proposicién segunda del parra-
fo primero y de los parrafos segundo y tercero, sino que centra
su atencién: en el dominio de lo comprado en tiendas (articu-
lo 85 del Cdédigo de Comercio, al que remite en cuanto a dicho
dominio); en el dominio de la moneda recibida en compra al con-
tado (articulo 86 del Cédigo de Comercio, de igual remisién); en
el dominio de los efectos al portador (articulo 545-3.° del Cédigo de
Comercio, de la misma remisiéon); en el dominio de los billetes del
Banco de Espafia o de establecimientos del mismo régimen v en
el de los titulos al portador de emisién estatal con régimen espe-
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cial (articulo 566 del Cédigo de Comercio, de remisién idéntica);
y en el dominio, en fin, de los efectos cotizables al portador dados
en prenda para garantizar préstamos (articulo 324 del Cédigo de
Comercio, de remisién igual) para establecer, incluso en este caso
ultimo por el efecto transmisivo de la tradicién de dichos efectos,
la asociacién normativa —prescripcién de derecho le llama el re-
petido Cédigo— en un patrimonio, de los disociados «derecho po-
seido» y «derecho de disfrute» (de ese «derecho poseido») en
patrimonios diversos, aunque la existencia del «derecho de dis-
frute» en patrimonio distinto tan sélo lo fuere normativamente
presuntiva.

Y es por esta razén de atender, preferentemente, al «derecho
poseido» por lo que su regulacién es propio que se haga, y asi
sucede, fuera de las normas consagradas, especificamente, a regla-
mentar el «derecho de disfrute» o posesién; y, en efecto, es fuera
de dichas normas adonde remite su ordenacién.

El articulo 1.153 del Cédigo italiano vigente encamina sus pre-
ceptos a la adquisicién del «derecho poseido», sea éste el de domi-
nio, el de usufructo, el de uso o el de prenda. A éstos y a todos
los «derechos poseidos» se les pueden aplicar en nuestro Ordena-
miento los principios informadores de este articulo del Cédigo
italiano, en base de que los negocios juridicos obligan, a tenor del
precepto del articulo 1.258 del Cédigo espaiiol, a todas las conse-
cuencias que, «segin su naturaleza», sean conformes a la «buena
fe» y al «UuSO»,

Pues bien. Porque en el articulo 464, igual que en los restantes
que forman el Titulo V del Libro II, se dan, exclusivamente, nor-
mas referentes al «derecho de disfrute» ¢ posesién, remitiendo
fuera de él, a otro lugar del Ordenamiento, cuanto atafie al «dere-
cho poseido», es por lo que nos preguntamos, luego de aceptar
para la adquisicién del «derecho poseido» todos y cada uno de los
argumentos de la postura germanica:

¢...de dominio?

¢Adquisicién de dominio?

¢Adquisicién de «derecho poseido», incluso del no titular, es
tema del susodicho articulo 464 de nuestro Cédigo civil?

La contestacién negativa se desprende de lo hasta aqui expuesto
y se afianza con consideraciones que dejamos para otra ocasién.
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

1. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. DERECHO PRIVADO. Se publica el Estatuto Organico del Insti-
tuto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, hecho en
Roma el 15 de marzo de 1940, con inclusién de las enmiendas que se
citan. (“B. 0. E.” de 18 de diciembre 1982).

El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
tiene por objeto estudiar los medios de armonizar y coordinar el Dere-
cho privado entre los Estados o los grupos de Estados y preparar gra-
dua'mente la adopcién, por los diversos Estados, de una legislacién de
Derecho privado uniforme.

El Estatuto Organico detalla las funciones, organizacion y medios del
Instituto, que tiene su sede en Roma.

Dicho Estatuto entré en vigor para Espafia el dia 21 de abril de
1940.

2. Derecho de obligaciones
2. MEDIDAS URGENTES. Se dictan medidas para reparar los da-
fios causados por las recientes inundaciones (Levante).

Real Decreto-Ley 20/1982, de 23 de octubre (“B. 0. E.” del 24).

A) Exposicién.

1. Medidas generales: Como consecuencia y para paliar los dafios
producidos por inundaciones en las provincias de Valencia, Alicante,
Murcia y Albacete, se declara zona catastréfica el territorio de los mu-
nicipios afectados y se conceden exenciones tributarias y de la Seguridad

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el “B. 0. E.” en el
periodo comprendido entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 1982.
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Social Agraria, aplazamientos de pago de cuotas, facilitindose ademdés
los mecanismos financieros que permitan reparar los dafios producidos.

2. Medidas especiales: Las que ofrecen mayor interés, en este mo-
mento, son:

a) Declaracién de inhabilidad de dias: Se declaran inhabiles, en los
territorios afectados, los dias 19 al 26 de octubre de 1982, a todos los
efectos civiles, notariales, mercantiles, administrativos y judiciales.

Estos dias se descontaridn de los plazos establecidos, debiendo reali-
zarse las diligencias correspondientes en los ocho dias héabiles siguien-
tes (art. 2).

b) Concesién de moratorias de pago: Se concede moratoria para el

pago de las obligaciones siguientes, salvo que el deudor sea un estable.
cimiento bancario ¢ de crédito:

— Créditos hipotecarios o pignoraticios y sus accesorios cuando los
bienes dados en garantia estén situados en los términos municipales afec-
tados y hayan sufrido dafio por las inundaciones.

— Créditos de toda clase contra personas residentes en los términos
municipales indicados, siempre que posean en ellos fincas, instalaciones
o explotaciones que hayan sufrido dafios o que su capacidad de pago se
vea disminuida a consecuencia de los siniestros. En cuanto a los créditos
contra residentes en otros lugares, se requiere que los dafios causados
en bienes situados en los municipios afectados hayan sido de conside-
racion.

En todo caso, ha de tratarse de eréditos vencidos o que venzan durante
los dias 19 de octubre de 1982 a 15 de enero de 1983 y la moratoria se
extenderid a dicho periodo. El protesto de letras o efectos impagados
deberi hacerse en los ocho dias siguientes al fin de la moratoria.

Quedan siempre a salvo los pactos que las partes establezcan (art. 3).

3. MEDIDAS URGENTES. Se dictan medidas para reparar los da-
fiog causados por las recientes inundaciones (Catalufia y Aragén).

Real Decreto-Ley 21/1982, de 12 de noviembre (“B. O. E.” del 15).

A) Exposicién.

1. Zona afectada: La presente disposicién se refiere al territorio de
los municipios de las provincias de Barcelona, Tarragona, Lérida, Ge-
rona y Huesca afectados por las inundaciones,

2. Medidas adoptadas: Se aplican a los municipios referidos lag mis-
mas medidas establecidas por el Real Decreto-Ley 20/1982, de 23 de oc-
tubre (resefiado anteriormente), con las siguientes modificaciones:

— Se declaran inhébiles los dias 7 a 12 de noviembre de 1982.
— El periodo de moratoria en el pago de obligaciones serd del 7 de
noviembre de 1982 al 8 de febrero de 1983 (art. 2).
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3. Extensién ulterior: Las mismas medidas se aplicardn a los muni-
cipios de las provincias de Valencia y Alicante afectados por inundacio-
nes los dias 1 y 2 de noviembre.

Para ellos se declaran inhabiles dichos dias y el periodo de moratoria
abarcara desde el 1 de noviembre de 1982 al 2 de febrero de 1983.

B) Observaciones.

Aparte de la gran amplitud de la aplicacién de las medidas indica-
das nada hay que objetar a las disposiciones resefiadas, cuyo cardcter
excepcional es evidente. El retraso en la adopcién, publicacién y consi-
guiente vigencia de las disposiciones debe suponer:una cierta limitacién
a la efectividad de las medidas establecidas.

Los términos municipales afectados por las inundaciones, a los que
se aplican las disposiciones anteriores, fueron relacionados por las Or-
denes del Ministerio del Interior de 24 de octubre y 15 de noviembre
de 1982 (“B. O. E.” de 25 de octubre y 16 de noviembre).

4. ARRENDAMIENTOS ‘RUSTICOS. Se dispone la constitucién
transitoria de las Juntas Arbitrales.

Orden de 8 de octubre 1982 (“B. 0. E.” del 28).

A) Exposicién.

1. Objeto de la presente disposicién: Se regula, sin perjuicio de
las competencias de las Comunidades Auténomas y Entes Preautonémi-
cos, la constitucién transitoria de las Juntas Arbitrales de Arrendamien-
tos Rusticos.

2. Régimen de las Juntas Arbitrales:

a) Ambito territorial: Coincidira con el de los Juzgados de Primera
Instancia, con sede en la cabecera del partido judicial.

b) Presidente y Secretario: Seran los funcionarios designados por
los Directores provinciales del Departamento de Agricu.tura, Pesca y Ali-
mentacién. El Secretario habri de ser licenciado en Derecho.

¢) Vocales: Las Cidmaras Agrarias Locales comprendidas en el am-
bito de cada Junta proporcionarin al Presidente de ésta la relacién de
sus Vocales, indicando su condicién de arrendadores o arrendatarios. De
entre los Vocales de las Cdmaras que se ofrezcan para el cargo se de-
signaran por sorteo los seis Vocales de la Junta, tres entre arrendadores
y tres entre los que sean arrendatarios.

d) TFormalizacién de la constitucién: El Secretario de la Junta ex-
tenderd la oportuna acta que refleje todas las operaciones realizadas.
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5. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Se dictan normas complemen-
tarias de funcionamiento de las Juntas Arbitrales.

Orden de 8 de octubre de 1982 (“B. O. E.” del 28).

A) Exposicién,

1. Objeto de la presente disposicién: Se establecen las normas a que
se atendrin en su funcionamiento las Juntas Arbitrales, sin perjuicio
de lo que dispongan las Comunidades Auténomas o Entes Preautonomi-
cos en el ejercicio de sus competencias.

2. Reglas generales: Las Juntas quedaran constituidas, para los in-
tentos de avenencia, con la concurrencia del Presidente, el Secretario y
dos Vocales; en los demdis casos deberan concurrir, al menos, cuatro vo-
cales.

Las decisiones se adoptarin por mayoria de votos emitidos, teniendo
el Presidente voto de calidad.

Los Secretarios documentarin en acta, cumpliendo las prescripciones
de esta Orden, las actuaciones de las Juntas. A todos los interesados po-
dra entregéirseles certificacién del acta.

Los interesados podran comparecer por si, por representante, incluso
el designado en comparecencia ante el Secretario, y también asistirse de
otra persona en el intento de avenencia.

3. Reglas de procedimiento: Pueden distinguirse las siguientes fases:

a) Iniciaciéon: Para promover la actuacion de una Junta bastara
presentar escrito, con tantas copias como partes se designen, en que se
haga constar la identidad de los interesados y la pretensién que se formu-
le. La propia Junta podra promover de oficio el intento de avenencia ci-
tando a los interesados.

b) Instruccién: Si la Junta es competente para intervenir en el
asunto citard a los afectados para que comparezcan ante ella (dispone
de quince dias para citar y de treinta para fijar la comparecencia). En
su caso, se advertird sobre el caricter ejecutivo de la decisién de la
Junta,

En la comparecencia se intentara por la Junta lograr la avenencia
de los interesados. Si no se logra o no hay comparecencia de todos, se
darid por terminado el acto.

¢) Continuacién del procedimiento cuando la Junta deba dictar de-
cisién ejecutiva: El Presidente citari a los afectados para una nueva
comparecencia a fin de que, por escrito u oralmente, formulen sus alega-
ciones finales. Los interesados o la Junta podridn lograr la aportaciéon
de datos, informes o peritaciones relativos al tema discutido.

Celebrada o intentada la comparecencia, la Junta resolveri las cues-
tiones de modo claro y preciso, haciendo constar las consideraciones de-
terminantes.
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B) Observaciones.

Las dos disposiciones que anteceden llevan a efecto las previsiones
de la Ley de Arrendamientos Risticos 83/1980, de 31 diciembre (véase
en este ANUARIO XXXIV-II, niim. 10 de la Informacién legislativa), con-
cretamente plasmadas en su disposicién transitoria 2.2 y en su articu-
lo 121, p. 5.

La misma Ley establece las funciones de las Juntas Arbitrales de
Arrendamientos Risticos, distinguiendo los supuestos en que se limitan
a intentar la avenencia de los interesados, antes de la incoacién del pro-
cedimiento judicial (art. 121, p. 3), de aquéllos en que dictan una deci-
gién ejecutiva, también previa al planteamiento judicial de la cuestion
(art. 121, p. 4). A estos efectos debe recordarse que la omisién del intento
de avenencia es subsanable, segiin el articulo 122 p. 1 de la Ley.

6. RESPONSABILIDAD CIVIL. Se modifican las normas regula-
doras del Servicio de Responsabilidad Civil de los Notarios.

Orden de 16 de noviembre de 1982 (“B. 0. E.”, del 27).

La Orden de 24 de abril de 1948 autorizé a la Junta de Decanos de
los Colegios Notariales para organizar el servicio de pago a los intere-
sados de las indemnizaciones debidas por los Notarios en virtud de res-
ponsabilidades civiles surgidas en el ejercicio de su cargo.

El sistema que establecia suponia una intervencién de la Junta fi-
jando la responsabilidad del Notario y la cuantia de la indemnizacién
abonab’e. De aceptarse su aplicacién por el reclamante, a quien le que-
daba siempre expedita la via judicial, 1a Junta satisfacia una parte
importante de la indemnizacién, quedando el resto a cargo del Notario
responsable. Los gastos producidos se satisfacian con el importe de
cuotas mensuales abonadas por todos los Notarios.

El desarrollo del seguro en Espafia y, especialmente, de su legisla-
cién regu adora, hace ver actualmente las deficiencias del sistema que,
estrictamente, tenia muchas notas propias de un seguro mutuo con fran-
quicia elevada. Por ello, la presente Orden autoriza a la Junta de De-
canos para establecer un nuevo sistema, articulado mediante un seguro
de responsabilidad civil de todos los Notarios. De este seguro serin ase-
gurados todos los Notarios, en activo, cubriéndose el entero quehacer de
los mismos y distribuyéndose los gastos mediante cuotas.

La Junta de Decanos deberid ser informada del funcionamiento del
sistema y sélo excepciona!lmente podra asumir supuestos de responsabi-
lidad eivil de algtin Notario, con su conformidad y la del lesionado.

Incluso se prevé que la Junta decida el establecimiento de seguros
en otras materias, como la pérdida de las letras de cambio y similares
(no obstante, el supuesto citado es también de responsabilidad civil).
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8. Derechos reales

7. MINAS. Se regula la restauracién de los espacios naturales afec-
tados por actividades extractivas.

Real Decreto 2.994/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” del 15 de no-
viembre.

Los trabajos de restauracién del espacio natural afectado por labores
mineras se configuran como obligacién del titular del derecho al apro-
vechamiento de los recursos regulados por la Ley de Minas.

La restauracién procederi siempre que se trate de aprovechamientos
a cielo abierto y cuando, en las minas de interior, las instalaciones o tra-
bajos exteriores alteren sensiblemente el espacio natural.

Para la realizacién de los trabajos se instrumenta un Plan de res-
tauracién del espacio natural afectado, que debe ser cumplido por el
titular del aprovechamiento o explotador. Su incumplimiento podrid aca-
rrear hasta la caducidad de la concesién o permiso minero.

II. DERECHO REGISTRAL

8. REGISTRO DE AERONAVES. Se regula el registro y uso de
aeronaves de estructura ultraligera y se modifica el registro de aerona-
ves privadas no mercantiles.

Real Decreto 2.876/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” del 9 de no-
viembre).

El presente Real Decreto establece los requisitos para la utilizacién
de los vehiculos volantes de estructura ultraligera, que se definen como
“gerodinos motorizados o no motorizados cuyo peso en vacio sea inferior
a 200 kilogramos aptos para el vuelo tripulado”.

También se regu.a el registro y matricula de estos vehiculos, a cuyo
efecto se abrird un libro especial en el Registro de Aeronaves de la
Subsecretaria de Aviacién Civil. Las normas que se dictan para la ins-
cripeién registral seridn aplicables ademéis a las aeronaves privadas que
no sean de utilizacién mercantil.

9. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Se modifican determinados ar-
ticulos del Reglamento Hipotecario.

Real Decreto 3.251/1982, de 12 de noviembre (“B. O. E.” del 27).

A) Exposicién.

Las numerosas modificaciones que introduce esta disposicién en el
Reglamento Hipotecario pueden agruparse de la siguiente forma:
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1. Preceptos suprimidos: Se suprimen, quedando pues vacios de con-
tenido los articulos 250 a 258, reguladores de la hipoteca dotal, que in-
tegraban el titulo V del Reglamento, cuya rdbrica queda igualmente su-
primida.

También quedan suprimidos: el articulo 414 (la regla que contiene
se traslada al nuevo articulo 107) y la disposicién adicional segunda (su
contenido se incorpora al nuevo articulo 109).

2. Preceptos que, conservando su contenido, ven alterada su nume-
racion: Son los nuevos articulos que se citan, que reproducen lo estable-
cido en los articu’os antiguos sefialados entre paréntesis: articulos 64
a 67 (69 a 72 antiguos), 69 a 74 (73 a 78 antiguos), 76 (79 antiguo), 78
y 79 (81 y 82 antiguos), 83 a 88 (85 a 90 antiguos), 100 y 101 (99 y
100 antiguos), 103 (anterior parrafo 6.0 del art. 102), 105 y 106 (103
y 104 antiguos).

3. Nueva regulacién de materias registrales o de algunos aspectos de
las mismas:

a) Circunscripeién, capitalidad y denominacién de los Registros de
la Propiedad: Se prescinde de su coincidencia preferente con las de los
Juzgados de Primera Instancia (art. 1).

b) Inscripcién de las concesiones administrativas: Los supuestos pre-
vistos son, tanto la inscripcién de las mismas concesiones que recaigan
o afecten a inmuebles, como Ja adquisicion de derechos que deban quedar
afectos a la misma, la inscripeién de gravimenes sobre tales bienes
(previa autorizacién administrativa), la reversién de las fincas y el ré-
gimen de las parcelas sobrantes que no deban revertir a la Adminis-
tracién concedente (art. 31).

La antigua rvtibrica de “Inscripcién de Obras Publicas, Minas y
Aguas” se ve generalizada para abarcar a la “Inscripcién de concesio-
nes y otras fineas especiales”, determinindose el titu'o para su inscrip-
cién y los actos accesibles al Registro (art. 60) y las reglas de compe-
tencia para llevarla a cabo (art. 61),

Reciben nueva regulacién las insecripciones de las minas y sus dere-
chos de explotacién, teniéndose en cuenta su normativa vigente, especial-
mente la Ley de Minas de 21 de julio de 1973, y el Reglamento General
para el Régimen de la Mineria de 25 de agosto de 1978 (arts. 62 y 63).

Por wltimo, se afiade a este apartado, como finca especial, la inscrip-
cién de cuotas de garajes o estacionamientos de vehiculos con adscrip-
cién de uso de plazas (art. 68).

¢) Inscripcién de las modificaciones registrales de las fincas ins-
critas.

Ademéas de llevar a cabo a'gin perfeccionamiento de las reglas an-
teriores, la nueva regulacién introduce disposiciones que flexibilizan la
practica de estas operaciones.

Asi ocurre con la agrupacién de fincas pertenecientes a varios pro-
pietarios, que entrafia la constitucién de una comunidad (art. 46), las
segregaciones sucesivas o la inscripeién de actos relativos al resto de la
finca (art. 47) y la agregacién de fincas enteras (art. 48).
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d) Circunstancias de las inscripciones: En la lista del articulo 51
del Reglamento se introducen tres modificaciones que afectan a la iden-
tificacion de la finca (se admite por referencia a un plano que se ar-
chive en el Registro), a la determinacién de la persona en cuyo favor se
practique la inscripcién (que se menciona al lado del transmitente) y al
acta de inseripeién (nuevo requisito que en todo caso se hard constar y
expresard el hecho de practicarse, la persona a cuyo favor se practique,
el titulo genérico y el derecho que se inscriba).

También en las inscripciones concisas se incluiri el acta de inscrip-
cién segin el articulo 52,

e) Inscripciones de partes indivisas: Se aplica el régimen ordinario
de estas inscripciones cuando, perteneciendo a un solo titular, tengan
distinto caricter o régimen las varias porciones (art. 54).

f) Insecripcién del precio aplazado: Es objeto de atencién especial el
pago del precio aplazado en caso de transmisiéon de gananciales, bastando
el consentimiento de uno de los cényuges para hacerlo constar mediante
nota marginal cuando el bien transmitido se encontrase inscrito sélo a
su nombre (art. 58).

g) Inscripeién de capitulaciones matrimoniales: Es de nueva planta
la regulacién de su inscripecién, con arreglo al articulo 1.333 del Cédigo
civil. Si el matrimonio no se hubiera contraido, la inscripcion se sus-
penderi, tomindose anotacién preventiva que se cancelard si, transcu-
rridos un afio y dos meses, no se acredita la celebracién del matrimonio
(articulo 75).

h) Inscripcion de herencia y de contrato sucesorio: Respecto de las
inscripciones causadas por contratos sucesorios se impone la necesidad
de hacer constar la denominacién de la institucién, ademis de cumplirse
las reg.as existentes en el régimen anterior. Cuando el contrato suceso-
rio implique transmisién de presente de bienes inmuebles, se hari cons-
tar, en la inscripcién de la misma el fallecimiento del causante; sera ne-
cesario asiento principal para cancelar las facultades reservadas por el
fallecido (art. 77).

Los titulos en cuya virtud puede obtenerse la inscripcién de adjudica-
cién de bienes hereditarios o cuotas indivisas se enuncian con claridad
en el articulo 80. Su apartado 2 regula especialmente los casos en que
surge la obligacién de pago en metilico de la porcién hereditaria de los
demis legitimarios, distinguiendo los diversos supuestos posibles. En
todo caso se exige acreditar la aceptacion de los adjudicatarios y la
conformidad de los demds descendientes o la aprobacién judicial; el
pago se hari constar por nota marginal,

También en cuanto a la insecripeién a favor del legatario de inmue-
bles, se relacionan los titulos para realizarla, segtin los casos (art. 81).

Las inscripciones que originan las sustituciones hereditarias son regu-
ladas con detalle, admitiéndose la utilizacién de acta de notoriedad para
designar a los sustitutos y para hacer constar la extincién o ineficacia
de la sustitucién. Merecen un trato especial las sustituciones fideicomi-
sarias, previéndose las peculiaridades de las inscripciones y la aplica-
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cién del expediente de liberacién de cargas y gravamenes transcurridos
treinta afios desde la muerte del fiduciario (art. 82).

i) Inscripcién de bienes de ausentes: Se extiende la regulacién a la
inscripeion de los bienes del declarado fallecido a favor de sus herederos
(art. 89).

j) Inscripciéon de bienes de los cényuges y de la sociedad conyugal:
El nuevo texto del Reglamento dedica reglas detalladas a los bienes de
la sociedad de gananciales, distinguiendo:

Bienes que se inscriben con caracter ganancial, a nombre de mari-
do ¥y mujer, sean adquiridos a titulo oneroso o gratuito, por ambos ¢on-
yuges. Para la inscripcion de actos de administracién o disposicion so-
bre ellos se exigen requisitos diversos, tal como indican las normas sus-
tantivas sobre la materia (art. 23).

Bienes que se inscriben con caricter presuntivamente ganancial,
por ser adquiridos a titulo oneroso por uno de los cényuges sin expresar
su caricter ganancial. La inscripcién de actos dispositivos sobre ellos
requerird, como regla general, el consentimiento de los dos cényuges,
pero no asi la de los actos de modificacién registral de las fincas o bienes
(art. 94).

Bienes adquiridos a titulo oneroso por uno de los cényuges para
la sociedad de gananciales, que se inscriben con esta indicacién y su
régimen ulterior participa de los dos expuestos anteriormente (articu-
lo 93, p. 4).

Bienes privativos segin las normas sustantivas aplicables. Su
caricter deberd acreditarse suficientemente, indicdndose, en su caso, la
existencia de confesién del otro cényuge. Si la justificacién es sé o par-
cial, sus efectos también lo serdn, inscribiéndose una participacién in-
divisa, sdlo, como privativa (art. 95). En cualquier caso se deja a salvo
la plena eficacia de lo pactado en capitulaciones y de las disposiciones
legales para casos especiales.

Principios semejantes a los que informan el régimen expuesto se tras-
ladan por el Reglamento para resolver las situaciones a que dan lugar los
derechos forales o especiales, los regimenes de separacién o participacién
v las legislaciones extranjeras aplicables (arts. 90 y 92).

De ap icacién general son las reglas especiales para la inscripcién de
actos dispositivos sobre la vivienda habitual de la familia, contenidas en
el articulo 91 y consecuencia de la regulacién sustantiva de la materia.

k) Plazo para verificar la inscripcién: La nueva redaccién del ar-
ticulo 97 aclara las dudas que habia suscitado el anterior, distinguiendo
los diversos casos posibles. Se afiade la constancia, mediante nota mar-
ginal, de la devolucién de titulos, aportacion de documentos y prérroga
de asientos de presentacién,

Por dltimo se prevé la imposicién de correcciones al Registrador por
el Juez de Primera Instancia (no el Presidente de la Audiencia) y la po-
sibilidad de que pueda exigirsele una indemnizacién por los perjuicios
causados por la falta de inscripcién dentro de plazo.

1) Calificaciéon registral: Queda suprimida la antigua posibilidad de
inscribir, con cautelas, los titulos que deben completarse con autoriza-
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cion administrativa y se concreta el alcance de la funcién calificadora
respecto los documentos administrativos (competencia, congruencia, for-
malidades extrinsecas, tramites esenciales del procedimiento, relacion con
el titular registral y obstdcu.os que surjan del Registro).

También se concretan aqui las reglas para contar los plazos regla-
mentarios.

m) Anotaciones de ambargo y cancelaciones: El régimen de la ano-
tacién de embargo sobre bienes de la sociedad conyugal es objeto de una
importante remodelacién, paralela a la antes resefiada de la inscripeién
de los mismos bienes. En este sentido el articulo 144 del Reglamento dis-
tingue !0s supuestos de ambargo de bienes comunes, de bienes inscritos
como privativos en virtud de confesién del otro cényuge, de sociedad de
gananciales disuelta y de embargo de la vivienda habitual de la familia,
cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio.

Adema4s, se regulan las anotaciones de suspensién practicadas en el
libro especial del articulo 401 (que se extienden a los mandamientos ju-
diciales dictados en procedimiento laboral, art. 170) y algunos supuestos
especiales de cancelaciones (cancelaciones por pago de hipotecas que ga-
ranticen créditos de menores o de la sociedad conyugal, art. 178).

n) Hipotecas legales: La nueva redaccién de los articulos 259 a 261,
263 y 267 modifica limitadamente el régimen anterior de las hipotecas
por bienes reservables, aclarando su contenido y adaptindolo a las nor-
mas del Cédigo civil. El dltimo de los articulos citados continta refi-
riéndose, aunque con nueva redaccién, a la hipoteca por razén de la
patria potestad.

o) Organizacién de los Registros: Las tltimas reformas que se in-
troducen afectan a ciertas condiciones de las oficinas del Registro y a
los libros del mismo (se suprime el Diario de honorarios y reciben maés
detallado tratamiento los asientos a practicar en el Diario, las prérrogas
de la vigencia de los asientos de presentacién y la devolucién de los ti-
tulos presentados).

B) Observaciones.

La justificacién e incluso urgencia de la reforma del Reglamento
Hipotecario resefiada no puede dudarse si se tiene en cuenta las noveda-
des sustantivas que se introdujeron en el Cédigo civil en 1981. A este
respecto merece destacarse que los criterios incorporados al Reglamento
Hipotecario no sélo son técnicamente correctos sino que vienen a aclarar
bastantes puntos oscuros de la ley sustantiva. La reforma debe, pues,
ser acogida muy favorablemente.

Al lado de los preceptos reformados a los que resu.ta predicable la
observacién anterior, otros lo son por razones de técnica registral, siendo
oportuna su inclusién en esta reforma. Se trata, en general, de intro-
ducir normas registrales mads flexibles o de sclarar y sistematizar la
regulacién del procedimiento registral, lo cual permitird un mejor fun-
cionamiento del Registro.
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Las alabanzas que merece la reforma sélo se ven ligeramente empa-
fiadas por dos preceptos cuyo contenido parece en cierta forma incorrecto.
Tales son:

— EI articulo 63 sobre transmisién y gravamen de derechos mineros,
que no tiene en cuenta la exigencia general de autorizacién administra-
tiva para tales actos, segin los articulos 94 y 95 de la Ley de Minas
de 1973, y

— EJ articulo 99, que extiende el alcance de la calificacién registral
de los documentos administrativos hasta extremos muy superiores a la
“legalidad de las formas extrinsecas” a que se refiere el articulo 18 de
la Ley Hipotecaria y cuya aplicacién estricta podria perturbar la acti-
vidad de la Administracién.

10. VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES. Se aprueba la
Ordenanza para su Registro.

Orden de 15 de noviembre 1982 (“B. O. E.” del 29).

El régimen de funcionamiento del Registro de Venta a Plazos de bie-
nes muebles se contenia en la Orden de 8 de julio 1966, que desarroliaba,
de forma prcvisional, los preceptos registrales de la Ley de 17 de julio
de 1965 y del Decreto de 12 mayo 1966.

La nueva Ordenanza sustituye a la anterior, citada, y sin alterar as-
pectos fundamentales del Registro, regu.ados en normas de superior
jerarqu'a, lleva a cabo un desarrollo muy detallado de su organizacién,
superando claramente a la Ordenanza de 1966.

Las notas principales de la nueva regulacién, en comparacién con la
antigua, son:

1. Ordenacién sistematica de los preceptos que, aunque no se agru-
pan en capitulos o secciones como hubiera sido deseable, se rednen ho-
mogéneamente, en contraste con el desorden imperante en la norma de-
rogada. .

2. Detalle y buena técnica, que supone una mais extensa y mejor so-
lucién de las cuestiones p.anteadas. Esta nota se refleja en la extensién
del nuevo texto (41 articulos), mas amplio que el antiguo (28 articulos).

Nuevo tratamiento de ciertas cuestiones, carentes de regulacion an-
terior (comunicacién de inscripciones de hipotecas mobiliarias o prendas
sin desplazamiento o de anotaciones de embargo, articulo 4; determina-
cién de los bienes que se consideran perfectamente identificables, articu-
lo 7; venta de distintos objetos en un mismo contrato, articulo 8; dene-
gacién de inscripeién de pactos o cliusulas contrarias a la Ley, articulo
17; previsién del tratamiento informativo de los datos en el Registro
Central, articulo 20; revisién quinquenal de las percepciones por los
Registros, disp. adicional) o que se informase en criterios distintos (de-
negacién de la inscripcién, prescindiéndose de la enumeracién tasada de
defectos articulo 15, por oposicién al articulo 10 de la Ordenanza de 1966).

9
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III. DERECHO MERCANTIL

11. BANCOS, CAJAS DE AHORROS Y COOPERATIVAS DE
CREDITO. Se regulan algunos aspectos de las situaciones de crisis de
estas entidades y de los Fondos de Garantia de Depédsitos en Cajas y
Cooperativas.

Real Decreto-Ley 18/1982, de 24 de septiembre (“B. O. E.” del 1 de
octubre(.

1) Exposicién.

A) Reglas generales: El Gobierno dictara las medidas precisas para
el desarrollo y aplicacién de esta disposicién. El presente Real Decreto-
Ley entraria en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el “Bole-
tin Oficia! del Estado” (art. 7).

B) Reglas especiales para las situaciones de crisis de los Bancos,
Cajas de Ahorros y Cooperativas de Crédito:

Las especialidades que, a este respecto, introduce el Real Decreto-
Ley son las siguientes:

a) En caso de suspensién de pagos. Cuando la entidad se presente
en esta situacién con arrego a la Ley de 26 de julio de 1922, los dos
Interventores, de los admitidos por el articulo 4 de la Ley, serin de-
signados de las listas que, a este fin, remita e! Fondo de Garantia de
Depésitos correspondiente.

Si se procede a la suspensién y sustitucién de los Organos de admi-
nistracién de la Entidad suspensa, con arreglo al articulo 6 de la Ley,
serid Administrador el Fondo de Garantia de Depédsitos (art. 6, p. 1).

b) En caso de declaracién formal de quiebra. Las funciones del
Comisario, Depositario y S'ndicos serdn asumidas por el Fondo de Ga-
rantia de Depésitos correspondiente, que sustituirda a aquéllos a todos
los efectos (art. 6, p. 2).

¢) Beneficio de pobreza. Gozarian de este beneficio los Bancos, Ca-
jas de Ahorros y Cooperativas de Crédito declarados en quiebra o que
incurran en sobreseimiento definitivo en expediente de suspensién de
pagos, salvo que una vez iiquidado su patrimonio y pagados los acreedo-
res resulten bienes suficientes para hacer efectivas las costas y gastos
judiciales (art. 6, p. 3, parrafo 2.°).

C) Fondos de Garantia de Depésitos en Cajas de Ahorros y Coope-
rativas de Crédito:

a) Fondo de Garantia de Depdsitos en Cajas de Ahorros. Naturale-
za, objeto y organizacién: Este Fondo tendri personalidad juridica pu-
blica y plena capacidad para el desarrollo de sus fincas en régimen de
Derecho privado. No estari sujeto a las normas reguladoras de las En-
tidades estatales auténomas y de las sociedades estatales. Su objeto sera
garantizar los depésitos en las Cajas de Ahorros, en las condiciones que
el Gobierno establezea y actuar para reforzar la solvencia y mejorar el
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funcionamiento de las mismas en defensa de los intereses del propio
Fondo.

El Fondo seri regido y administrado por una Comision gestora inte-
grada por representantes del Banco de Espafia y de las Cajas de Ahorro,
nembrados por el Ministerio de Economia y Comercio (art. 1).

b) Fondo de Garantia de Depésitos en Cooperativas de Crédito: Su
naturaleza, cbjeto y organizacién se regula de forma exactamente igual
a la expuesta anteriormente para el Fondo de Garantia de Depésitos
en Cajas de Ahorro (véase el art. 2), creindose tal Fondo de nueva
planta.

¢) Disposiciones comunes para ambos Fondos de Garantia:

1. Constitucién de su patrimonio: El patrimonio de los Fondos se
surtird con aportaciones anuales de las Entidades integradas en cada
uno (equivalentes al 1 por 1.000 de sus depésitos) y aportaciones anua-
les del Banco de Espafia de igual importe conjunto. La cuantia podr4 ser
elevada al 2 por 1.000 si el saldo de los anticipos del Banco de Espafia
supera cuatro veces las aportaciones del iltimo ejercicio. Podran tam-
bién disminuirse las aportaciones si la cuantia del Fondo es suficiente
para sus fines (art. 3).

2. Régimen fiscal: En el Impuesto de Sociedades gozaran de la
misma exencién que el Banco de Espafia.

En los Impuestos indirectos gozarin de exencién tanto su constitu-
cién como funcionamiento y operaciones para cumplir los fines del Fondo.
La exencién se extendera a los tributos indirectos cuyo importe deba serles
repercutido (art. 4).

3. Facultades del Banco de Espafia: EjercerA las mismas que le
corresponden en relacién con Entidades bancarias, con arreglo al Real
Decreto-Ley 5/1978, de 6 de marzo (arts. 1 y 2; suspension temporal de
los 6rganos de Administracién y Direccién, intervencién provisional, in-
tervencién en la liquidacién) respecto a situaciones de similar naturale-
za que se produzcan en Cajas de Ahorro y Cooperativas de Crédito (ar-
ticule 5).

4) Beneficio de pobreza: Estos Fondos y, ademais, el Fondo de Ga-
rantia de Depdsitos en establecimientos bancarios gozarin del beneficio
de pobreza ante todos los juzgados, tribunales y jurisdicciones en cuantos
procedimientos intervenga, activa o pasivamente (art. 6, p. 3, parrafo 1.0).

2) Observaciones.

El presente Real Decreto-Ley tenia, segin su preimbulo, una finali-
dad especialmente organizativa y unificadora, ya que se limitaba a ex-
tender a las Cajas de Ahorro y Cooperativas de Crédito el régimen
vigente para el Fondo de Garantia de Depdsitos en Establecimientos
Bancarios, cuya regulacién principal se encuentra en el Real Decreto-
Ley 4/1980, de 28 de marzo. Para ello se modifica el Fondo de Garantia
de Depésitos en Cajas de Ahorro, que fue creado por el Rea! Decreto
2.860/1980, de 4 de diciembre, atribuyéndole personalidad juridica inde-
pendiente, sobre todo (anteriormente se encontraba integrado en el Banco
de Espafia, véase el articulo 1 del Real Decreto citado), y se crea una
entidad equivalente para las Cooperativas de Crédito.
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12. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. Se mo-
difican algunos articulos de su Reglamento.

Real Decreto 2.574/1982, de 24 de septiembre (“B. 0. E.” del 15 oc-
tubre).

Reciben nueva redaccién los articulos 3, 6 letra a), 50, p. 1, 123,
124,p. 2 y 181 del Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia,
aprobado por Decreto 538/1965, de 4 de marzo.

La reforma tiene por finalidad concretar que la competencia del Tri-
bunal es privativa en el orden administrativo, que las resoluciones de
las Secciones del Tribunal son recurribes en stplica ante el Pleno y
que Jas decisiones de éste podrin ser objeto de recurso contencioso-ad-
ministrativo. La posible suspensién de la ejecucién de las decisiones re-
curridas se regird por lo dispuesto en el articulo 116 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo.

La nueva regulacién se funda expresamente en la necesidad de aco-
modar el Reglamento a los preceptos constitucionales, especialmente los
articulos 24, p. 1; 106, p. 1, y 117, p. 5 de la Ley Fundamental, Una vez
admitida sin reservas la naturaleza administrativa del Tribunal y de
los procedimientos ante el mismo, llama la atencién que se configure
un “recurso de siplica” del cual sea competente el Pleno, ya que la Ley
de FProcedimiento Administrativo reserva esta denominacién a los re-
cursos de alzada ante el Consejo de Ministros, Comisiones Delegadas o
Presidencia del Gobierno (véase su art. 122, p. 38).

13. CAJAS DE AHORRO. Regula el Fondo de Garantia de De-
pésitos.

Real Decreto 2.575/1982, de 1 de octubre (“B. O. E.” del 15).

El presente Real Decreto determina las funciones y régimen de ac-
tuacién de la Comision Gestora del Fondo de Garantia de Depésitos en
Cajas de Ahorro, las aportaciones anuales de las mismas cajas, los re-
quisitos exigibles para ser miembro del Fondo y el alcance de la garantia
que presta. Desarrolla, de esta forma, lo dispuesto en el Real Decreto-
Ley 18/1982, de 24 de septiembre.

Interesa destacar que la garantia de los depésitos tendrd el limite
de un millén quinientas mil pesetas por depositante, cualquiera que sea
el nimero y clase de depésitos de que sea titular en la misma Caja de
Ahorros. El Fondo satisfari el importe de los depédsitos garantizados en
caso de suspensién de pagos o quiebra de una Caja de Ahorros, sub-
rogandose en todos los derechos de los depositantes.

Las funciones de la Comisién Gestora se extienden a la conminacién
a las Cajas de Ahorro para que adopten medidas de restablecimiento
patrimonial, la prictica de operaciones financieras tendentes al mismo
fin o; subsidiariamente, la disolucién y liquidacién de las Entidades en
erisis.
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14. COOPERATIVAS DE CREDITO. Regula el Fondo de Garantia
de Depbsitos.

Real Decreto 2.576/1982, de 1 de octubre (“B. 0. E.” del 15).

El presente Real Decreto es reproduccién exacta del anterior pero
referido a las Cooperativas de Crédito. Se regulan de la misma forma
la Comisién Gestora del Fondo, el aleance de la garantia de depésitos,
y las funciones interventoras de dicha Comisi6n.

15. CENSORES DE JURADOS DE CUENTAS. Se aprueban los
Estatutos del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafa.

Real Decreto 2.777/1982, de 24 septiembre (“B. O. E.” del 4 de no-
viembre). :

El Estatuto aprobado regula la composicién del Instituto, sus miem-
bros, organizaciéon y algunos aspectos de las actuaciones profesionales
de los Censores.

Se aborda también la regulacién de las Sociedades de auditoria, que
deberan estar constituidas por miembros numerarios del Instituto y bajo
la forma de Sociedades civiles o regulares colectivas.

16. CONTRATO DE SEGURO. Se regula la documentacién técnica
y contractual para operar en ramos distintos del de vida.

Orden de 22 de octubre de 1982 (“B. O. E.” del 18 de noviembre).

Se dispone, de conformidad con el articulo 27, p. 2 del Reglamento de
Seguros de 2 febrero 1912, redactado por Real Decreto 1.335/1979, de
10 de mayo, que los modelos de pé'izas, bases técnicas y tarifas de En-
tidades aseguradoras inscritas en el Registro especial no precisarian apro-
bacién administrativa previa, bastando la presentacién de la documen-
tacién que se detalla. S6lo se exceptian de este régimen los seguros
obligatorios y los sometidos al régimen de precios autorizados.

Ademi4s se regula la documentacién contractual y técnica que deberi
presentarse y los requisitos que debe reunir (distinguiéndose los modelos
de pdlizas, las tarifas de primas, la informacién estadistica, y las bases
técnicas), la inscripeién de nuevas entidades o ampliacién de actividades,
las modificaciones en documentacion distinta de pélizas y tarifas, y el
control administrativo sobre la utilizacién de cldusulas contractuales, pé-
lizas o tarifas.

17. CONTRATO DE SEGURO. Se regula el ramo de Defensa Ju-
ridica.

Orden de 23 de octubre de 1982 (“B. O. E.” del 15 de noviembre).
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Ante el desarrollo alcanzado por esta modalidad de seguro, se aco-
mete su regulacién, dentro del marco formado por la Ley del Contrato
de Seguro, de 8 octubre 1980, el Reglamento de 1912 y la Orden de
22 de octubre de 1982 (resefiada anteriormente).

Mediante este seguro las Entidades aseguradoras garantizarin a sus
asegurados, dentro de los limites pactados, la asistencia juridica extra-
judicial y procesal por causas derivadas de la actividad descrita en la
péliza, asi como las reclamaciones de dafios y perjuicios que formule el
asegurado cuando asi se haya pactado. La defensa juridica incluye todas
las gestiones y requisitos que deban realizarse para cubrir el riesgo
principal, pero no el pago de las multas o sanciones que se impongan
al agegurado.

Seran condiciones generales minimas la libre eleccién de Abhogado y
Procurador, la libertad de actuacién de éstos, la fijacién de un limite a
los pagos de honorarios, el pago de gastos urgentes y la previsién de
meeanismos para decidir la utilizacién de recursos o transacciones.

Las tarifas de primas y demds aspectos econémicos del seguro se
regulan con detalle por la Orden.

Expresamente deberi destacarse en las pélizas el criterio para solu-
cionar los posibles conflictos de intereses entre el asegurado y la Entidad,
que deberi gestionar este ramo con la debida separacién. Este seguro
podri ofrecerse como accesorior del de responsabilidad civil cumpliendo
las Entidades la normativa vigente.

18. ENTIDADES ASEGURADORAS. Se regulan el margen de sol-
vencia, el fondo de garantia y las operaciones de reaseguro.

Real Decreto 8.051/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” del 19 de no-
viembre).

Con la finalidad de adaptar el sector asegurador a la normativa de
la Comunidad Econémica Europea y de la OCDE se regulan las siguien-
tes materias principales:

1) Margen de solvencia: Patrimonio propio de cada Entidad no com-
prometida en cada ejercicio econdmico, deducidos los elementos inmate-
riales. La disposicion detalla su contenido y limites minimos de cuantia.

2) Fondo de garantia: Compuesto, en general, por la tercera parte
del margen de solvencia, se determinan su composicién y cuantias mi-
nimas,

3) Adopcion de medidas cautelares por la Direccién General de Se-
guros: En los casos previstos, que manifiesten una situacién de deterioro
econémico de las Entidades Aseguradoras, la Direccién General podra
adoptar medidas para lograr su saneamiento.

4) Operaciones de reaseguro: Podrin realizarse por Empresas ase-
guradoras o dedicadas exclusivamente al reaseguro, espafiolas o extran-
jeras, cumpliendo las condiciones que se establecen, especialmente 1la
autorizacién administrativa salvo para las entidades que operen en el
extranjero y sin establecimiento en Espafia.
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Ademis se modifican algunos aspectos de la normativa vigente en
relacién con los valores aptos para la cobertura de reservas y la valo-
racién de bienes inmuebles.

19. SEGUROS. Se actualizan los limites cuantitativos de cobertura
del Seguro Obligatorio del Automévil.

Orden de 10 noviembre 1982 (“B. O. E.” del 22).

Los limites de las indemnizaciones a cargo del Seguro Obligatorio del
Automévil se fijan, para los siniestros que se produzcan a partir del dia
1 de diciembre de 1982, en las siguientes cantidades:

a) Asistencia médico-hospitalaria en Centros no reconocidos por el
Consorcio, 75.000 pesetas.

b) Pensién de asistencia personal y familiar, 800 pesetas/dia.

¢) Indemnizacién por incapacidad temporal, 800 pesetas/dia.

d) Indemnizacién por incapacidad permanente, 800.000 pesetas/dia.

e) Indemnizacién por muerte, 1.000.000 de pesetas.

f) Indemnizacién por gran invalidez, 1.500.000 pesetas.

Correlativamente se establece también una actualizacién de las tari-
fas del seguro.

Estas modificaciones se fundan en la autorizacién contenida en el
Real Decreto 1.653/1980, de 4 de julio, de reforma parcial del Seguro
Obligatorio del Automévil.

20. AGENTES DE SEGUROS. Se aprueban los Estatutos de sus
Colegios.

Real Decreto 3.143/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” de 24 noviembre).

Los Estatutos aprobados regulan la organizacién y funcionamiento del
Colegio Nacional de Agentes de Seguros y de los restantes Colegios, asi
como sus relaciones con los colegiados.

En el lugar oportuno se hace constar la obligatoriedad de la colegia-
cién para el ejercicio de la profesién de Agente de Seguros.

IV. DERECHO PROCESAL

21. CONTRATOS Y OPERACIONES DE CREDITO. Se regulan las
actas notariales de determinacién del saldo de las cuentas.

Real Decreto 2.680/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” del 28).

A) Exposicién.

1. Operaciones a las que resulta aplicable este régimen: El Real
Decreto se refiere s6lo a los contratos y operaciones de crédito de cual-
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quier clase, otorgadas mediante escritura piblica por Entidades de crédi-
to, ahorro y financiacién, en que se hubiese pactado que la cantidad li-
quida exigible en caso de ejecucién sea determinada en acta notarial.

2. Regulacién del acta notaria.: El Notario, a requerimiento de los
represetantes legales de la Entidad, la levantarid determinando y fijando
el saldo de la cuenta, con incorporacién de la certificacién de la Entidad
acreedora y referencia de la documentacion que lo acredite.

B) Observaciones.

1. La presente disposicién, a pesar de su aparente simplicidad, p.an-
tea importantes problemas y, sobre todo, su legalidad es muy dudosa.

La Exposicién de Motivos que precede al articulo unico del Real
Decreto hace referencia: Primero, a la frecuente utilizacién del sistema
de pactar en los préstamos bancarios que la determinacién de la canti-
dad liquida exigib.e en caso de ejecucién se haga en certificacion ban-
caria incorporada a acta notarial; y, en segundo lugar a la Orden del
Ministerio de Justicia de 21 abril 1950 y al articulo 47 de la Ley del
Notariado, de 1862.

2. Los argumentos expuestos no son suficientes, sin embargo, para
fundar lo que dispone el Real Decreto.

El hecho de que se utilice en ia practica el sistema que se pretende
instaurar formalmente puede recomendar una reforma normativa pero
no supone la legalidad del sistema ni puede afectar al rango normativo
de las disposiciones reguladoras. La determinaciéon de los titulos ejecu-
tivos y los requisitos que deben reunir es una materia reservada total-
mente a la Ley (art. 1.429 Ley de Enjuiciamiento Civii), no accesible a
la autonomia de la voluntad (art. 1.255 del Cédigo civil). En este sen-
tido debe advertirse que lo que, en realidad, recibe fuerza ejecutiva, se-
gun la nueva regulacién, es el acta notarial con la certificacion de la
Entidad financiera incorporada, es decir, que se crea un nuevo titulo
que lleva aparejada ejecucién. Inc.uso las caracteristicas de este titulo,
cuya procedencia unilateral de la Entidad prestamista es evidente, cho-
can frontalmente con lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo civil.

Por otra parte, el rango reglamentario de la disposicién resefiada es
insuficiente para regular una materia como esta, puramente procesal.
No cabe, asi lo ha sefialado reiteradamente la doctrina administrativa,
realizar un desarrollo reglamentario de los preceptos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, como parece pretender hacerse con este Real Decreto.
Por esta misma razén resulta inadecuada la referencia a la Orden citada
de 21 abril 1950, pues, no sblo no apoya la legalidad del Real Decreto,
sino que pone de manifiesto los mismos defectos en que incurre. En efec-
to, dicha Orden estableci6 un régimen semejante al resefiado pero re-
lativo a las pbélizas de crédito intervenidas por Agentes de Cambio y
Bolsa o Corredores de Comercio y también rebasa los limites de la po-
testad reg amentaria de la Administracién.

Finalmente, el articulo 47 de la Ley del Notariado de 28 mayo 1862,
citado también, habilité al Gobierno para dictar “las instrucciones y re-
glamentos que sean necesarios para el cumplimiento de esta Ley”, pero el
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contenido del Real Decreto a que nos referimos, que se refiere a materias
distintas, determina que sea inadecuado fundarlo en tal habilitacién.

Debe indicarse, para concluir, que el Real Decreto se dicta en contra
del dictamen del Consejo de Estado y de acuerdo con el voto particular
formulado por un miembro de tal Organo Consultivo.

22, MUTUALIDAD GENERAL DE PREVISION DE LA ABOGA-
CIA. Se regula el uso de las pdlizas y del papel profesional.

Orden de 7 octubre 1982 (“B. 0. E.” del 28).

La presente Orden establece las clases y cuantias de las pdélizas de la
Mutualidad y del papel profesional, determinando los criterios para su
aplicacién.

Al igual que la anterior Orden de 30 mayo 1974, que regulaba esta
materia y es derogada por la presente, se parte de la base de que la
utilizacién de las pélizas y papel dichos es obligatoria para los letrados,
siendo sélo voluntaria cuando haya mediado el beneficio de pobreza. Tal
caricter obligatorio resulta del Decreto de 9 mayo 1974, que asigna al
uso de las pdlizas la condicién de carga corporativa y sefiala lo inexcu-
sable de su empleo, estando a cargo del Letrado actuante. De este modo
las cuestiones relativas a las pélizas y papel profesional no sobrepasan
los limites de las relaciones internas colegiales.

Por el contrario, resulta improcedente la extensién, hecha por el
Decreto citado, de la aplicacién, a este caso, de la disposicién comun 17
del Decreto de 18 junio 1959, regulador de las tasas judiciales, dada la
distinta naturaleza de las pélizas de la Mutualidad.

23. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Se aprueba
su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento.

Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 6 de
octubre de 1282 (“B. 0. E.” del 24 noviembre).

Este nuevo Reglamento viene a sustituir a los anteriores Reglamen-
tos de Organizacién de los 6rganos técnicos del Consejo, de 12 noviembre
1980, de Personal del Consejo (de 6 mayo 1981 y del Servicio de Inspec-
cién, de 27 mayo 1981. Consta de 264 articulos, distribuidos en seis titu-
los que llevan las siguientes rdbricas: De la composicion del Consejo
General del Poder Judicial y del Estatuto juridico de sus miembros; De
la eleccién de los Vocales de procedencia judicial; De los 6érganos del
Consejo General del Poder Judicial y del régimen de sus reuniones; De
los 6rganos técnicos al servicio del Consejo General del Poder Judicial
y De las actuaciones del Consejo General del Poder Judicial.
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V. OTRAS DISPOSICIONES

24. NOTARIADO. Instruccién dirigida a determinar la forma de ac-
tuacién de los Fedatarios electorales.

Resoluciéon de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 21 septiembre 1982 ("B. O. E.” del 1 de octubre).

Esta Resolucion da instrucciones para que los Fedatarios electorales
extiendan las actas que levanten en ejercicio de sus funciones. Se cumple
asi lo dispuesto en el articulo 22 del anexo IV del Reglamento Notarial,
redactado por el Real Decreto 1.954/1982, de 30 de julio (véase su resena
en este ANUARIO, tomo XXXV-4, disposiciéon nim. 30 de la Informacién
Legislativa).

Por Resolucién del! mismo Centro Directivo de 23 de septiembre se
fijan i1as cantidades que han de satisfacer los solicitantes de adscrip-
ciones de Notarios o Fedatarios electorales (“B. 0. E.” de 1 de oc-
tubre).

25. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. Se aprueba su Reglamento.

Real Decreto 2.631/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” de los dias
21 a 27).

La vigente Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades, 61/1978,
de 27 diciembre, sefial6 que por el Ministerio de Hacienda y, en su caso,
por el Gobierno se dictarian las disposiciones necesarias para su desa-
rrollo y aplicacién (disp. final 3.8, par. 2.°©). Cumpliendo la previsién :e-
gal se dicta el presente Reglamento que regula con detalle el régimen
del Impuesto.

Consta el Reglamento de 400 articulos distribuidos en dos Titulos de-
dicados, respectivamente, al régimen genera. y a los regimenes especiales
del Jmpuesto; serd aplicable a los ejercicios iniciados a partir de 1 de
enero de 1983, fecha en la que quedarin derogadas todas las demés
disposiciones administrativas sobre la materia, salvo las sefialadas por
la disposicién final 2.2,

E. texto del Reglamento va precedido de una larga Exposicién de
Motivos que constituye una interesante exposicién de las vicisitudes por
que ha atravesado en Espafia la imposicién de las rentas empresariales.

Por Orden del Ministerio de Hacienda de 27 octubre 1982 (“B. 0. BE.”
del mismo dia) se ha desarrollado el articulo 82, nim. 7, del Reglamento,
estableciéndose el régimen aplicable a los “créditos de dudoso cobro” y
a las “dotaciones a los fondos de provisién para insolvencias” efectuna-
das por Entidades de crédito.
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26, DERECHOS HUMANOS. Reconocimiento de la jurisdiccion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Declaracién formulada por el Ministro de Asuntos Exteriores en 24
septiembre 1982 (“B. O. E.” del 23 octubre).

Por esta Declaracién Espaiia reconoce por un nuevo periodo de tres
afins, a partir del 15 de octubre de 1982 como obligatoria de pleno de-
recho y sin convenio especial la jurisdiccion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para conocer de todos los asuntos relativos a la in-
terpretacién y aplicacién del Convenio Europeo, firmado en Roma el 4
roviembre 1950.

Se renueva, asi, la declaracién aneja al Instrumento de Ratificacién
del Convenio fechado el 26 septiembre 1979. Tal como se hizo entonces,
y permite el articulo 46 del Convenio, la declaracién se hace bajo con-
dicién de reciprocidad.

27. ESPECTACULOS PUBLICOS. Se aprueba el Reglamento Ge-
neral de Policia de especticulos y actividades recreativas.

Real Decreto 2.816-1982, de 27 de agosto (“B. O. E.” del 6 de no-
viembre).

Este Reglamento sustituye al anteriormente vigente, de 3 de mayo
de 1935, y en su articulado (se compone de 82 articulos) regula los si-
guientes temas: Lugares, recintos e instalaciones destinados a espectaculos
y recreos publicos; Organizacién de los especticulos y actividades re-
creativas. Como corresponde a su naturaleza, el Reglamento regula las
competencias en la materia de las diferentes Autoridades administrati-
vas y las sanciones aplicables en los casos de contravenciéon de sus pre-
ceptus.

Las disposiciones del Reglamento se aplicarin supletoriamente res-
pecto de las demds especiales referentes a todas o alguna de las acti-
vidades reguladas.

28. APARTAMENTOS Y VIVIENDAS TURISTICAS. Ordenacién
de los apartamentos turisticos y las viviendas turisticas vacacionales,

Real Decreto 2.877/1982, de 15 de octubre (“B. O. E.” del 9 de no-
viembre).

A) Exposicién.

1. Régimen de los apartamentos turisticos.
a) Concepto: Sélo tendrian tal consideracién los bloques o conjuntos
de apartamentos y los conjuntos de villas, chalés, bungalows y similares
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que sean ofrecidos empresarialmente en alquiler, de modo habitual, de-
bidamente equipados para su inmediata ocupacién, por motives vacacio-
nales o turisticos.

b) Beneficios de que gozan: A estos apartamento se aplicara la pre-
sente dispeosicién, recibiran la denominacién oficial de apartamentos tu-
risticos y tendran derecho a ser incluidos en las guias oficiales y en las
acciores de fomentos que promueva la Administracién.

¢) Condiciones de la exp.otacién: Requiere la previa clasificacién
administrativa de los apartamentos y la constitucion de fianza por la
Empresa explotadora.

La explotacién de los apartamentos podra realizarse por bloques y
por conjuntos; en todo caso la cesién del uso de apartamentos incluye los
servicios e instalaciones accesorias y comunes, aunque la Empresa podra
ofrecer servicios comp.ementarios. Los precios de estancia se fijaran
libremente, pero deberian ser notificados a la Administracion Turistica
y aceptados por escrito por el cliente.

El plazo de duracién no podra ser inferior a tres dias ni superior a
cuarenta y cinco, salvo las posibles prorrogas que acuerden las partes.

2. Régimen de las viviendas turisticas vacacionales.

a) Concepto: Son las unidades aisladas de apartamentos, bunga-
lows, villas y chalés, y en general cualquier vivienda que, con indepen-
dencia de sus condiciones de equipo, se ofrezcan en alquiler por motivos
vacacionales o turisticos.

b) Condiciones de explotacién: Para su apertura y funcionamiento
se requiere notificar al Organismo competente su dedicacion al trafico
turistico.

B) Observaciones.

Como puede observarse, la presente disposicién forma parte del lla-
mado Derecho Administrativo Turistico y afecta, por tanto, a la ordena-
cién publica del sector econdémico, vinculando a las empresas explotado-
ras sujetas a un control administrativo especial. La incidencia de este
régimen sobre las relaciones privadas es simplemente refleja o indirecta.

El1 Real Decreto declara expresamente vigentes el Decreto 393,/1974,
de 7 febrero, y la Orden de 16 septiembre 1974, sobre control gubernativo
de usuarios y ocupantes de determinados establecimientos turisticos.

29. ADMINISTRACION DEL ESTADO. Se aprueban medidas ur-
gentes de reforma administrativa.

Real Decreto-Ley 22/1982, de 7 de diciembre (“B. O. E.” del 8).

Una de las primeras medidas adoptadas por el nuevo Gobierno, for-
mado después de las elecciones legislativas del dia 28 de octubre, fue la
reforma de la estructura del Gobierno y de los 6rganos superiores de la
Administracién, plasmadas en la presente disposicién.
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De este modo, los Departamentos ministeriales de la Administracién
Central del Estado son:

— Asuntos Exteriores.

— Justicia.

— Defensa.

— Economia y Hacienda.

-— Interior.

— Obras Publicas y Urbanismo.

— Educacién y Ciencia.

-~ Trabajo y Seguridad Social.

— Industria y Energia.

— Agricultura, Pesca y Alimentacién.
— Presidencia.

— Transportes, Turismo y Comunicaciones.
— Cultura.

— Administracién Territorial.

— Sanidad y Consumo.

4

30. MEDIDAS FINANCIERAS URGENTES. Se adoptan medidas
en materia presupuestaria, financiera y tributaria.

Real Decreto-Ley 24/1982, de 29 de diciembre (“B. O. E.” del 31).

La presente disposicion tiende a evitar el vacio normativo que pro-
duciria la falta de aprobacién de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1983 antes del comienzo del ejercicio. De este modo se
complementan los efectos de la prérroga automéatica del Presupuesto,
estab'ecida por la Constitucién (art. 134, p. 4).

Junto a medidas de indole temporal el Real Decreto-Ley introduce
también reformas permanentes de la legislacién administrativa y tribu-
taria, incorporando a los textos preceptos que venian siendo reiterados
en las leyes de Presupuestos de los dltimos afios.

El texto de la disposicion se divide en los siguientes apartados:

— De las operaciones financieras, en el que se establecen los Iimites
de los avales del Estado, de las operaciones de emisién de empréstitos
piblicos y de la moneda metdlica en circulacién.

— Normas de contratacién, que modifican algunos aspectos de la Ley
de Contratos del Estado.

— Normas tributarias, en que se regulan de forma permanente las
deducciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, los
incrementos de patrimonio, retenciones, ciertos aspectos de los Impues-
tos extraordinarios sobre el Patrimonio y sobre Sociedades.

Igualmente se fijan los tipos del Impuesto General sobre el Trafico
de las Empresas y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (para
actos sujetos relativos a inmuebles), las bases imponib'es del Impuesto
sobre el Lujo, la tarifas de las tasas y tributos parafiscales y ciertos
puntos de los impuestos especiales.
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Se asegura la vigencia continuada, por fin, de las tarifas de licen-
cias fiscales y de los valores catastra.es de la Contribucién Territorial
Urbana.

El dltimo articulo establece la obligacién de Agentes de Cambio y
Rolsa, Corredores de Comercio, Juntas Sindicales o Notarios de comu-
nicar a la Administracién las operaciones sobre valores o efectos de
comercio en que intervengan, asi como de presentar sus libros y regis-
tros a la Inspeccién Financiera y Tributaria, cuando les sea requerido
(art. 26, obligaciones de informacién).

La entrada en vigor del Real Decreto-Ley se producird el dia 1 de
enero de 1983 (disp. final 5.2).

31. FOMENTO DEL EMPLEO. Se modifica el Real Decreto 1.445/
1982, de 25 de junio, que regulé diversas medidas de fomento del empleo.

Real Decreto 3.887/1982, de 29 de diciembre (“B. O. E.” del 31).

El Real Decreto 1.445/1982, de 25 de junio (resefiado en este ANUARIO,
tomo XXXV-IV, disposicién ntim. 22 de la Informacién Legislativa) re-
guld, entre otras materias, ciertas modalidades de contratacion que se
instrumentaban como medidas de fomento del empleo. El presente Real
Decrcto da nueva redaccién a los articulos 4 a 6 del anterior relativos a
la contratacién temporal. Las nuevas reglas se aplicarin a tos contratos
que se concierten hasta el dia 31 de diciembre de 1983; debiendo desta-
carse que su duracién podri ser de hasta dos afios, con un minimo de
seis o tres meses pero con posible prérroga. Los contratos se transforma-
ran en otros de tiempo indefinido cuando el trabajador no sea dado de
alta oportunamente en la Seguridad Social.

La utilizacién de estos contratos se limita a porcentajes de la planti-
1la, segin el nimero de trabajadores de las empresas.

Las normas vigentes con anterioridad seguiran rigiendo los contratos
celebrados a su amparo.
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PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: «Derechos reales, Derecho hipote-
cario». Universidad Complutense de Madrid. Facultad de Derecho. Seccién
de Publicaciones. Madrid, 1982. Un volumen de 621 pdginas.

La primera consecuencia que se deduce de la lectura de esta obra es la
dc que su contenido, pese a estar destinada a la ensefianza de la asignatura
correspondiente en la Facultad de Derecho, excede con mucho a lo que suele
ser normal en un libro de tal finalidad. El profesor Pefia, en efecto, no se
limita a exponer con toda precisién y concisién las nociones fundamentales
de las diversas figuras y a reproducir los textos basicos de las normas le-
gales pertinentes, sino que, ademas, no duda en indicar su propia versién
en cualquier punto dudoso o conflictivo, en refutar, cuando lo juzga nece-
sario, posiciones doctrinales erréneas y en traer a colacién la cita o breve
comentario de cualquier sentencia del Tribunal Supremo o Resolucién de
la Direccién de los Registros, que resulte esclarecedora para la mejor com-
prensién del concepto abstracto que ha de ser expuesto. Igualmente, cada
capitulo contiene una referencia exhaustiva a la doctrina espafiola, incluso
monografica, publicada sobre el tema, lo que, junto al copioso bagaje ju-
risprudencial utilizado, supone que nos encontramos ante un verdadero tra-
tado sobre los Derechos reales y no ante un sencillo manual de exclusivo
uso didactico.

Esta primera impresién se vera confirmada con el analisis mé&s porme-
norizado de las materias estudiadas en la cbra, la cual aparece dividida en
dos grandes partes: la primera destinada a los Derechos reales en general
y la segunda al Derecho registral inmobiliario. Ambas partes aparecen sub-
divididas a su vez en titulos, capftulos, secciones y subsecciones, a imagen
del propio Cédigo civil.

En la primera parte, tras una muy clara exposicién del concepto de los
derechos reales con especial referencia a la teoria obligacionista y a su cri-
tica, a las posibles figuras intermedias y a los derechos reales atipicos, un
amplio capitulo trata de los modos de adquirir el dominio y demas derechos
reales (ocupacién, tradicién, adquisiciones «a non domino» y usucapién),
completado por el capitulo siguiente referido a los modos de pérdida, con
especial examen del abandono, de la renuncia y de la revocacién.

Muy apretado es el titulo relativo al siempre dificil tema de la posesién,
que sirve de preludio al estudio de la propiedad, en el cual el autor va exa-
minando esta institucién, la estructura del derecho subjetivo de propiedad
y la accesién, para terminar con un muy interesante enfoque de las limita-
ciones de la propiedad y de los medios de defensa de ésta.

Particular interés tiene, a mi juiclo, el titulo cuarto, donde se estudian las
propiedades especiales, pues es una materia que por su contenido funda-
mentalmente administrativo suele ser examinada con cierto descuido por
nuestros civilistas. Nada de elio ocurre en esta obra. El autor ha sabido
recoger en apretada sintesis la serie de disposiciones antiguas y recientes
sobre la materia, para exponerla con concisién y coherencia encomiables.
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Demuestra, sobre todo, su completo dominio sobre una cuestiéon dificil,
como es la relativa a la propiedad intelectual, en la que convergen leyes
del siglo pasado con otras leyes y disposiciones de inferior rango muy mo-
dernas y con los convenios internacionales. El conjunto normativo realmente
cadtico que resulta es desmenuzado magistralmente, empezando ya por la
propia naturaleza del derecho de autor, modalizado por su vinculacién a la
persona, el caracter inmaterial de su objeto y el significado social y cultural
de éste. El aspecto patrimonial del derecho de autor, especialmente cuando
se concreta en una cosa determinada y cuando surjen en torno a ella dere-
chos afines o conexos, queda expuesto con rigor y con claridad, lo mismo
que los problemas de la transmisién de estos derechos y el significado del
requisito de la inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual. Ade-
mas, el autor no se limita a la exposicién sistematica de un conjunto tan
disperso y heterogéneo, sino que llevado de su sentido critico y de justicia
no duda en denunciar las ilegalidades y abusos que han aparecido a veces
en nuestra patria, por ejemplo, al comentar la Orden de 24 de abril de 1945
en cuanto a los derechos exagerados concedidos a los productores de dis-
cos o en cuanto a las facultades excesivas que parece arrogarse la Sociedad
General de Autores de Espaiia que, por sus limites a la propiedad intelectual
y el monopolio de explotacién de las obras, podrian ser tildadas de ile-
gales y hoy, incluso, de anticonstitucionales.

El titulo quinto estd dedicado a la comunidad de bienes y en él se expo-
ne tanto lo relativo a la comunidad ordinaria, como a las comunidades espe-
ciales (aprovechamientos comunales, propiedad horizontal y medianeria), para
examinar a continuacién los derechos reales de goce (usufructo, uso y ha-
bitacién y servidumbres). Particular interés en este punto la explicacién
que da el autor acerca del articulo 541, es decir, la adquisicién de servi-
dumbre «por destino del padre de familia». Apartandose de la doctrina do-
minante, defiende Peila con agudeza que se trata también aqui de una ad-
quisicién por negocio juridico: el de enajenacién de una de las fincas, por-
que no debe olvidarse que todo contrato obliga no sélo a lo expresamente
pactado, sino a todas las consecuencias, que, segin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley, segiin la letra del articulo 1.258
del Cédigo civil.

El titulo dedicado a los censos y derechos andlogos contiene ideas muy
interesantes sobre la naturaleza de los censos consignativo y reservativo y,
sobre todo, una construccién esclarecedora sobre el derecho de superficie,
en el que distingue el autor sus dos posibilidades, ya como derecho de ca-
ricter censuario (al que se referian sin duda los articulos 1.611 y 1.655 del
Cédigo), ya sin este caracter, es decir, por constituirse como propiedad
o como derecho real, pero sin canon. Se examinan también aqui las rela-
ciones entre el articulo 16 del Reglamento hipotecario y el derecho de su-
perficie urbanistica, regulado por la Ley del Suelo de 1976, asi como ciertos
derechos de superficie poco conocidos, los establecidos sobre montes vecina-
les en mano comiin y los llamados «consorcios forestaless.

Muy apretado es el titulo relativo a los derechos reales de adquisicién
(opcién, tanteos y retractos voluntarios, retracto convencional y retractos
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iegales), en el que ofrece el autor una buena explicacién del caracter real
de los retractos legales, especialmente para justificar la solucién del articu-
lo 37 de la Ley Hipotecaria de que puedan ejercitarse tales derechos incluso
contra terceros adquirentes inscritos.

En el titulo relativo a los derechos reales de garantia va tratando el
autor de su concepto general, del examen pormenorizado de la prenda, an-
ticresis e hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, para detenerse
muy especialmente en el estudio de la hipoteca ordinaria. En esta primera
parte es muy sugestiva la referencia a las figuras, tan extendidas en la
practica, de las garantias reales atipicas, como pueden ser la venta con ga-
rantia, el derecho de opcién, el de recuperar la cosa vendida por impago
del precio, el pacto de reserva de dominio, el derecho de retencién y la
prohibicién de disponer. Con relacién a todas ellas llama la atencién Pefia
sobre dos limites que no pueden ser facilmente traspasados, a pesar de
que ello se olvida con facilidad por la doctrina y de que lo autoriza con
exageracién la Compilacién de Navarra. Estos limites son: que no cabe
pactar prelaciones de créditos fuera de los tipos legales que establece el
articulo 1925; que estd prohibido el pacto comisorio, sin perjuicio de que
juegue la condicién resolutoria en favor del vendedor.

La parte relativa a la hipoteca ordinaria, si la unimos con la destinada
a exponer el derecho inmobiliario registral, comprende un nimero muy con-
siderable de las paginas del libro (concretamente desde la pagina 411 hasta
el final), lo que significa que la obra constituye también un verdadero tra-
tado de Derecho hipotecario, que ya no podra ser ignorado por los espe-
cialistas en esta rama del Derecho privado. Y quizi es en esta parte donde
las sugerencias originales del autor abundan mdas. Sin dnimo exhaustivo
puede citarse, por ejemplo, la opinién de que, sin asentimiento del acreedor,
no hay ningin supuesto claro en nuestro Derecho de transmisiéon automati-
ca de la deuda, derivada de la transmisién del bien hipotecado. Porque
Pefia, en efecto, con base en los articulos 1.205 del Cédigo y 118 de la Ley
Hipotecaria, rechaza uno por uno los casos que suele citar la doctrina,
como son los de la enajenacién judicial de la finca, de cualquier enajenacién
respecto de fincas gravadas con hipoteca de renta o con hipoteca de respon-
sabilidad limitada, o incluso cuando la hipoteca lo es en favor del Banco
Hipotecario, para llegar finalmente a sostener que es duduosa la eficacia
del pacto por el que, al constituirse la hipoteca, se establezca que el ad-
quirente de la finca hipotecada asumird la obligacién garantizada. Otro
cjemplo lo encontramos en la interesante idea de que en el ejercicio de la
accion real derivada de la hipoteca no hay normalmente personas legitima-
das pasivamente, mientras no se oponga alguno de los afectados (deudor
o propietario) a la pretensién del actor. Y podria sefialarse también Ia
original posicién del autor respecto de la prescripcién de la hipoteca, de
ia configuracién de la subhipoteca o de la construccién de las modalidades
hipotecarias cuando se trate de obligaciones futuras, deuda de responsabili-
dad limitada, o en el caso de la llamada hipoteca unilateral. Desde otro
punto de vista, y por su novedad, merece destacarse aqui el examen de
las recientes formas de cédulas, bonos y participaciones hipotecarias.

10
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Finalmente, aun dentro de su brevedad, la parte de la obra dedicada al
Derecho inmobiliario registral propiamente dicho no deja tampoco de ofre-
cer sugerencias importantes. Por de pronto ya es original el enfoque sis-
temAatico en cuanto que Peiia prescinde, por sdlidas razones, de la exposi-
cién de los llamados principios hipotecarios, verdadero pie forzado que di-
ficulta la més clara enseifianza del Derecho registral. Hay notas de interés
en lo relativo a la naturaleza del procedimiento registral, a la expresion
de la causa como requisito para la inscripcién, o en la nueva interpretacién
que ofrece del articulo 313 de la Ley Hipotecaria, cuya restriccién de prue-
bas la circunscribe al caso de que la finca esté inmatriculada. Particular-
mente me ha satisfecho extraordinariamente la rotunda defensa del autor
de la teoria unitaria de Roca Sastre sobre la unidad del tercero protegido,
en contra de la teoria dualista que viene siendo hoy casi dominante en la
doctrina. Son muy convincentes los argumentos que Pefila aporta en este
sentido y especialmente creo que salva felizmente el escollo que siempre se
ha presentado como insalvable, y que en realidad no lo es, en el caso de
doble venta del articulo 1.473 del Cédigo civil.

Lo hasta ahora dicho creo que es mas que suficiente para dar una idea
general de la riqueza de contenido que encierra el excelente libro de Peiia.
Mi exposicién, ademés, ha quedado corta porque en la brevedad impres-
cindible de toda resefia critica no es posible reflejar el ctimulo de sugeren-
cias, relaciones e interrelaciones que van relampagueando, acerada y fulgu-
rantemente, a lo largo de la obra, bien directamente cefiidas al texto, bien
en las numerosas notas a pie de pagina, no por breves, menos enjundiosas...
Porque una especial virtud del autor consiste en su total dominio del Dere-
cho patrio en todas sus ramas y facetas y ello le permite en todo momento
tenerlo presente como una unidad y llegar asi en el estudio de cada figura
a las mas jugosas y esclarecedoras relaciones.

Hay un pequeiiisimo lunar, a mi juicio, en el libro y no seria honrado
si no lo pusiera de relieve. Y creo que el propio autor lo intuye cuando
en el prefacio califica a su obra, a la vez, de densa y de leve. No parece, en
efecto, que estos adjetivos sean conciliables entre si y, en mi opinién, el
primero prevalece con mucho sobre el segundo. Pefia es realmente un ver-
dadero conceptista del Derecho, que debe tener siempre presente la méaxima
de Gracian: «mas valen quitaesencias que farragos». Seguramente tiene
razén, pero algo temo que a sus alumnos el libro llegue a resultarles dificil.
Su lectura es mas propia para juristas algo avezados, para los que puede
ser apasionante.

Claro que a esto es posible responder que el estudiante debe prescindir
de notas y de la letra pequefia y limitarse al estudio de lo sencial. Y si, ade-
mas, un alumno aprovechado descubre, a través de obras como la presente,
la profundidad y dificultad del Derecho, muy probablemente surgirin, por
afan de superacién, aunque sean pocas, vocaciones juridicas sinceras y fir-
mes, de las que tan necesitados estamos siempre en Espafia.

Jests Dfez peL, CorrAL Rivas
Letrado de la Direccién General
de los Registros y del Notariado
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TORNOS MAS, Joaquin: “Régimen juridico de la intervencién de los po-
deres piblicos en relacién con los precios y las tarifas”; con prélogo
de Javier Salas; Studia Albornotiana, XLI, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1982, 483 pags.

El libro que constituye el objeto de este comentario tiene interés por
muchos motivos y tiene interés para los cultivadores de cualquier rama
juridica, también la del Derecho privado: nos demuestra concluyentemen-
te que el llamado Derecho ptiblico econémico eg algo mis que una mera
técnica para incidir en el circuito econémico (la cantidad y enjundia de
las cuestiones juridicas que se plantean es sorprendente para quien sub-
conscientemente relaciona la nocién de Derecho con el Cédigo civil); y
que hoy se impone el estudio del Derecho por campos o ntcleos de pro-
blemas, ne por sectores atinentes a la naturaleza de las normas o a la
indole de lag relaciones reguladas.

Aludiré, en primer lugar, muy esquemiticamente, al contenido de la
obra, para detenerme luego en la reflexién acerca de algunos puntos.

Va encaminado el prélogo, redactado por el profesor Salas, catedra-
tico de Derecho administrativo, fundamentalmente a enmarcar la poli-
tica de precios en el seno del Ordenamiento juridico espafiol, haciendo re-
ferencia en concreto a la distribucién de competencias, a la vista de la
Constitucién y de los Estatutos de Autonomia, entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Las caracteristicas de la politica de precios
determinan, en lineas generales, una competencia estatal, lo que no impide
la de las Comunidades Auténomas, facultadas para cometidos que ex-
ceden de los de mera ejecucién o aplicacién.

En la Introduccién general que sirve de pértico al libro, el doctor
Tornos, en el 4mbito de unas observaciones genera'es, califica la politica
de precios como un supuesto de ejercicio, por el Estado, de su poder de
ordenacion, dando fin a dicha introduccién unas notas generales que,
seguin el autor, “... dominan el actual ejercicio de potestades administra-
tivas de ordenacién y, concretamente, el ejercicio de la ordenacién de los
precios y tarifas” (pags. 29 y ss.). Tales notas (imparcialidad, “ideolo-
gia participativa”, discrecionalidad, etc.), descritas someramente en es-
tas primeras péiginas, vienen a ser principio informador y substrato de
la obra.

Se refiere el capitulo I a la evolucién histérica del intervencionismo
piblico en materia de precios. Frente a quien pudiera creer que se trata
de un fenémeno de nuestros dias, afirma Tornos que también lo fue de
épocas tan lejanas como la del Antiguo Régimen y aun antes; luego,
incluso en etapag de mayor apogeo liberal, fue inevitable un minimo
intervencionismo. Al avanzar el siglo X1X, el intervencionismo aumenta,
deteniéndose el autor en la llamada “politica de subsistencias”, dictadura
de Primo de Rivera, periodo republicano y guerra civil, asi como en las
diversas etapas de la dictadura de Franco, extraordinariamente intere-
santes (autarquia, liberalizacién, crisis), para desembocar en la Monar-
quia parlamentaria, con especiales referencias al Real Decreto de 28 de
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octubre de 1977 y a los Pactos de La Moncloa y, obviamente, a la Cons-
titucién de 1978, Termina el capituio con una descripcién de la situacidén
actual: hoy la politica de precios consiste en un poder de ordenacién so-
bre los precios de algunos bieneg y servicios con el fin de luchar coyun-
turalmente contra la inflacién, superandose la vieja politica de ahastos
% de subsistencias: el concepto de politica de precios nos viene dado,
entre otros elementos, por su finalidad, lo que distingue este poder de
ordenacién de otros supuestos de precio impuesto.

Ello eniaza con el contenido del capitulo II, destinado preferentemen-
te a delimitar la potestad de ordenacién de precios y tarifas de otras fi-
guras. Cita el autor algunas hipétesis de intervencién administrativa en
los precios que, al no ser concebida como instrumento de la politica eco-
némica general, no puede calificarse como “politica de precios”. Distin-
guense seguidamente algunos conceptos (tasa, tarifa y precio adminis-
trativo), refiriéndose mds tarde el autor a las diversas manifestaciones
y técnicas de la politica de precios: precios autorizados, precios comuni-
cados, margenes comerciales, preciogs convenidos, congelacién o bloqueo
de precios, ete. Alude, al final del capitulo, Tornos a determinados su-
puestos de bienes y servicios con regimenes particulares de control de
precios, supuestos que no se corresponden con la poiitica de precios en
sentido estricto; pero advierte que es posible llevar a término una ver-
dadera politica de precios mediante la determinacién, por la Adminis-
tracién, del precio de tales bienes y servicios (se trata de los casos en
los que dicha determinacion obedezca a necesidades de ordenacién eco-
némica general, p. e., en materia de taxis y de productos farmacéuticos).

El capftulo III (“Constitucién y ordenacién econémica”) plantea el
problema de la conformidad con la Constitucién de la politica de precios.
E] autor sostiene al respecto que la norma fundamental no impide la
politica de precios, siendo ésta compatible con la liberta? de empresa
siempre que la intervencién estatal no llegue a afectar el contenido esen-
cial de dicha libertad (ref. arts. 38 y 53 de la Constitucién); no obstante,
entiende que la Constitucion obliga a que sea la ley la que determine
las lineas basicas de dicha politica (no siendo posible, por ello, que lo
haga un Decreto-ley o un Decreto comin), lo que no implica que las medi-
das concretas de fijacién de precios no puedan ser adoptadas por el poder
ejecutivo. Alude finalmente Tornos a otros principios constitucionales
que pueden afectar a nuestro tema, tales como el ineremento del empleo,
la redistribuciéon de la renta, la proteccién de! consumidor y, sobre todo,
el principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley.

El capitulo IV trata de la “organizacién administrativa de la politica
de precios”. Se pretende en é] indagar no sélo qué Srganos son compe-
tentes en cada fase del procedimiento de determinacién de los precios
sino ademés céomo y por quién se hallan formados tales érganos y qué
criterios emplean en sus decisiones. Dentro de ia Administracién Central,
se alude al Consejo de Ministros, a la Comisién Delegada del Gobierno
para Asuntos Econémicos y al Ministerio de Economia y Comercio. Se
trata seguidamente de la Administraciéon periférica, refiriéndose preferen-
temente a las Comisiones Delegadas Provinciales de Precios. Se indaga
posteriormente si las Autonomias alteran este esquema, pregunta a la



Notas criticas 149

que sc da una respuesta afirmativa, pues, al parecer, la constitucién
definitiva de las Comunidades Auténomas privaria de sentido a las com-
petencias provinciales antecitadas. Respecto de la delimitacién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, cree Tornos
que éstas, en materia de politica de precios, sélo son competentes si un
precio determinado sélo afecta a intereses regionales, debiendo en otro
caso atribuirse al Estado casi todas las competencias, lo que no impide
que la Comunidad Auténoma pueda colaborar con la Administracién
Central en la adopcidn de decisiones. Se alude mas tarde a las técnicas
participativas, distinguiéndose, a este respecto, entre miembros que son
llamados a la participacién por sus conocimientos técnicos y miembros
que son llamados por representar a determinados sectores sociales; o
entre érganos mixtos consultivos y érganos mixtos con facultades deci-
sorias. Finaliza el capitulo con unas interesantes referencias a la CEE,
cuyo QOrdenamiento juridico no impide las competencias de los Estados
miembros en materia de ordenacién econémica.

El capitulo V trata del régimen juridico de la politica de precios y
especialmente de los precios autorizados. Es quizd el ndcleo de la obra.
Tras subsumir la politica de precios entre las actividades llamadas “de
ordenacién”, se dedica el autor a describir, como él mismo advierte, a
través de qué momentos y técnicas se lleva a cabo tal politica y qué pro-
blemas juridicos surgen al aplicarla. “La politica de precios, como ac-
tividad de ordenacién, se concreta —escribe el Dr. Tornos, en pag. 224—
en una serie de actuaciones tanto legislativas como administrativas...”.
Fara que sea juridicamente posible el intervencionismo econémico que
esta ordenacién implica se requiere una habilitacién legal que se oponga,
respecto de determinadas hipétesis, al principio contenido en el articulo
1.255 del Codigo civil. Dicha habilitacién se encuentra —lo que hoy no
pareceria juridicamente correcto— en un Decreto-ley, concretamente en
el articulo 3.2 del Decreto-ley de 30 de noviembre de 1973. Amparandose
en esa habilitacién, la Administracion, en el ejercicio de una actividad
de caricter reglamentario, establece, entre otras cosas, los tipos de in-
tervencién de precios, el procedimiento para determinarlos, los 6rganos
competentes y el listado de bienes y servicios afectados (ref., actualmen-
te, al Decreto de 28 de octubre de 1977). Por tltimo, 12 Administracion,
sustentindose en las dos fases precedentes, impone ya el precio mediante
un acto administrativo general, de efecto continuado, que Tornos reputa
ro normativo; se trata de un acto de peculiares caracteristicas juridicas,
siendo digna de mencién la necesidad de su publicacién, dado su men-
cionado caricter general. Se estudian seguidamente las diversas técnicas
de intervencién contempladas en el Decreto-ley de 1973, concretamente
logs precios comunicados y, con mayor detenimiento, a causa de su com-
rlejidad e importancia, los precios autorizados; respecto de éstos, expone
pormenorizadamente el autor el procedimiento de elaboracién del llamado
“acto-precio”, los problemas de su aplicacién temporal y su fiscalizacién
y control para terminar reconsiderando el punto relativo a su naturaleza
juridica. Termina el capitulo con unas breves alusiones a dos variedades
de la técnica de log precios autorizados: el bloqueo y las alzas condicio-
nadas.
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Afronta el capitulo VI (“Fijacién de precios y relaciones contractua-
les previas. Contratos interprivados y contratos administrativos”) el tema
de la incidencia de la politica de precios —y, especia.mente, de las in-
fracciones cometidas contra ella— sobre las relaciones juridico-privadas
y sobre otras en cierta manera similares. La determinacién de un precio
que constituya vulneracién de la ordenacién en que consiste la politica
de precics acarreara la nulidad parcial del contrato civil o mercantil de
que se trate, nulidad que sélo podra exigirse ante los tribunales civiles,
los cuales serén, asimismo, en principio, los que impondrin a una de las
partes (la Administracién o un particular) la restitucién de lo indebi-
damente cobrado. Se plantea seguidamente la posibilidad de que la nueva
fijacién de un precio por la Administracién afecte a contratog celebra-
dos antes y afin no plenamente consumados, tema vinculado al de la re-
troactividad del acto-precio. Todas estas cuestiones mueven al autor a
apuntar el tema de la crisis del concepto juridico-privado de contrato,
entendido como acuerdo de voluntades., Por iltimo, alude Tornos a la re-
percusion de la politica de precios en los contratog administrativos, cuyos
precios se controlan en perjuicio del contratista, que no puede benefi-
ciarse de la revisién pactada.

El capitulo VII se titula “Politica de precios y régimen tarifario”.
Pudiendo ser también la tarifa afectada por la politica de precios, se
plantea el problema de la doble intervencién de la Administracién sobre
una tarifa, ya que, en virtud de su poder tarifario, habia intervenido
ya fijando el importe de la tarifa, contemplando las circunstancias y los
presupuestos del contrato de concesién. Al intervenir de nuevo —median-
te otro 6rgano y con finalidades de ordenacién econdémica general y por
ello, ajenas a la justa y razonable regulacién juridica de la concesién—,
puede la Administracién impedir revisiones y aumentos de la tarifa pre-
vistos en virtud de la relacién concesional, lo que perjudicari al conce-
sionario, efecto que se anula o mitiga acudiendo a la técnica del incre-
mento de las subvenciones. Insiste Tornos en la necesidad de diferenciar,
pues, dos actos administrativos: *“el acto de fijacién de la tarifa por el
titular de esta potestad, y la “autorizacién” de este alza por el érgano
administrativo titular de la potestad de ordenacién de precios” (pagi-
ria 347). Describe el autor los aspectos competenciales y procedimentales,
distinguiendo, con mayor claridad que el Derecho positivo y la practica,
los dos procedimientos y sus respectivas finalidades. Termina el capitulo
con interesantes referencias al equiiibrio financiero que se obtendrid con
compensaciones y subvenciones, afiadiendo asimismo algunas considera-
ciones acerca de la incidencia de esta problemitica sobre las relaciones
entre empresas privadas.

Se titula el capitulo VIII “La garantia de la politica de precios: san-
cién administrativa y sancién penal”. Comienza el autor sosteniendo la
constitucionalidad de la sancién administrativa y afirmando que ambas
sanciones deben coexistir en nuestro Ordenamiento reservandose la sancién
penal sélo a log casos dg ataque a “valores éticos superiores” y acudién-
dose a la sancién administrativa como remedio ordinario y més rapido.
Dentro ya de la sancién penal, escribe el autor que log delitos y faltas
que persiguen la alteracion de precios vienen contemplados en los ar-
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ticulos 540, 541 y 574 del Cédigo penal (los dos primeros, en la redaccién
impuesta per la reforma de 15 de noviembre de 1971)., El texto mas
importante respecto de nuestro tema es el del articulo 541, del que se
infiere que comete delito, entre otros, quien altera no sélo el precio
“natural” del mercado sino también y especialmente el precio “artificial”
(S. del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1979) fijado por la Adminis-
tracién, siendo en tal hipétesis el bien juridico protegido la politica eco-
pémica de preciog ¥ no el patrimonio de los particulares. Tornos, a pesar
del epigrafe contenido en pigina 397, configura este delito como “de
resultado”. Respecto de la sancién administrativa, alude el autor al ar-
ticulo 2, b, de la Ley de Orden Publico de 80 de julio de 1959, completa-
da por el articulo 8.0 del Decreto-ley de 25 de enero de 1977, por una
parte; y al Reglamento de Disciplina de Mercado aprobado por Decreto
de 20 de diciembre de 1974 (texto refundido —y, por ello, con valor
de ley— dictado en virtud de la autorizacién contenida en el Decreto-ley
de 27 de noviembre de 1974), por otra. Considera Tornos que, en virtud
del principio non bis in idem, sblo serd aplicable el Reglamento de
Disciplina de Mercado, en cuanto norma especifica que se antepone en
estos supuestos a la LOP, que sbé.o entrard en juego en los casos de
agresién al orden piblico en sentido estricto. Se detiene el autor en la
exposicién de las sanciones establecidas en el Decreto de 1974, 6rganos
competentes, procedimiento sancionador, etc., siendo de interés la refe-
rencia, hecha en nota (pig. 403), a la S. de 18 de marzo de 1981 que
declara ilegal precisamente el Decreto de 20 de diciembre de 1974, pro-
blema que Tornos trata de solucionar en el apéndice (pag. 454). Concluye
el capitulo con una “valoraciéon final” en la que se insiste en lo ya dicho
y se trata el punto de la revisién judicial de la sancién administrativa,
revisién que, segiin el autor, debe corresponder a los Tribunales conten-
cioso-administrativos y no a los penales.

El IX y tltimo capitulo versa sobre “La responsabilidad de los pode-
res publicos derivada de la politica de precios”. A la vista de los articu-
los 106 de la Constitucién, 40 de la LRJAE, y 120 de la LEF, p'antea el
autor el problema de si la Administracion debe responder por los dafios
producidos en virtud de la politica de precios. Tras unas consideraciones
relativas a la posible responsabilidad del Estado en cuanto legislador
(que el autor rechaza) y unas reflexiones (muy dubitativas) acerca de
si la Administracién puede responder no sélo por actos materiales sino,
en alguna ocasién, también por actos juridicos, se pronuncia el Dr. Tor-
nos, respecto a nuestro tema en concreto, en contra de la responsabilidad
de 1a Administracién: “... La exclusién de toda responsabilidad derivada
por la politica de precios, siempre que ésta se desarrolle por los cauces
legales, vendra, pues, determinada por la falta de lesién o dafio antiju-
ridico que debe presumirse cuando se trata de medidas econémicas” (pa-
gina 447). Lo que, entendido como pauta general, no excluye el deber de
analizar —el autor lo advierte— casos singulares en los que si quepa
indemnizacién.

La obra contiene, a modo de apéndice, un post scriptum, en el que
inserta Tornos las novedades normativas, referentes al tema, acaecidas
después de que el texto fuese a la imprenta. Siguen unos indices de in-
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dudable utilidad: bibliogréfico, de autores, analitico, de disposiciones nor-
mativas y de sentencias.

Sin duda, la obra objeto de esta nota tiene una importancia y una
calidad poco comunes. Probablemente muchas la adoptaran desde ahora
como punto de referencia obligado, refiriéndome con esta observacién no
s6lo a aquéllas que versen sobre el tema de la intervencién de la Admi-
nistracién sobre precios y tarifas. El libro merece un extensisimo co-
mentario que excede en mucho de las dimensiones y pretensiones de la
presente nota, pero baste con el resumen precedente y con la reflexién
breve y rapida, sobre algunos puntos, que seguidamente hago.

Lo primero que sorprende es la habilidad de Joaquin Tornos para
—atilizaré una expresién casi grifica— convertir en libro ese diabédlico
material normativo y jurisprudencial. Cualquier monografia de Derecho
administrativo —y ésta atin mis— requiere una labor, propia de rom-
pecabezas, consistente en ordenar, canalizar, conceptualizar y sistemati-
zar centenares de elementos diversos y dispersos que se resisten discola-
mente a ser jerarquizados y escalonados, asi como, en definitiva, compren-
didos. Cren que Tornos ha ideado un esquema muy racional y razonable,
que desarrolla en un lenguaje directo, sencillo y adecuado. Casi nada es
ocioso, las contradicciones y oscuridades casi no se dan y la longitud —a
primera vista, desmesurada— de algunas notas se halla plenamente
justificada. Puestas las cosas en orden —orden no caprichoso, insisto en
ello—, se entienden mejor, y se detectan, a veces, hechos divertidos, como
los que protagoniza la misma Administracién, que, al promulgar ciertas
disposiciones normativas, ignora, olvida o confunde las que promulgd
antes (ref., p. e., a pags. 172, 173 y 333).

Entrando ya en algiin “punto conflictivo”, ereo que merece una alu-
sién el relativo a la calificacién juridica del acto de fijacién de precio
por la Administracién, Defiende el autor la tesis de que el precio im-
puesto por la Administracién debe reputarse acto administrativo general
de contenido no normativo (p. e., pag. 242). Con el obvio respeto que me
nierecen, ademis de Tornos, los autores espafio'es y extranjeros que pa-
recen sustentar tal opinion, debo indicar que no me convencen los ar-
gumentos invocados para sostenerla, Si son operativos para conferir ca-
racter normativo al acto-precio los criterios de abstraccién, generalidad
y aplicacién sucesiva, y no lo son, a mi juicio, los utilizados para negér-
selo: se invoca, por ejemplo, que estamos ante el ejercicio de una potestad
para resolver un concreto confiicto de intereses (pdg. 241); ante ello hay
que argiiir que el conflicto no es concreto y que cualquier norma juridica
se halla encaminada a resolver conflictos —abstractos— de intereses. Se
invoca asimismo que estos actos no pretenden perfeccionar la normativi-
dad positiva, sino administrar intereses (pig. 241, en nota), siendo muy
probable que lo primero sea inexacto y que lo segundo suceda con cual-
quier acto normativo. Hay quien defiende que el acto-precio supone la
aplicacién del reg'amento y no su perfeeccién, la solucién de un conflicto
y no la ordenacién del modo de solventarlo (pig. 241, en nota), argumento
susceptible de ser rebatido del mismo modo que el primero y recordando
al prestigioso jurista que lo invoca la construccién juridica kelseniana.
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Pero —y esto es lo que verdaderamente pretendo resaltar, por juzgarlo
metodolégicamente importante—. ;Importa tanto dicha calificacién? Es-
cribe Tornos (pag. 240) que “... de la naturaleza de una actividad como
acto o reglamento se derivan importantes consecuencias juridicas™. No
creo que ésta sea la manera mas correcta de plantear el problema: aun
admitiendo —lo que, para mi, como he dicho, no es tan claro— que mo
nos hallemos ante un acto normativo, sino ante un “acto general no nor-
mativo”. ;Para qué esa ca.ificacién y esa clasificacién?. ;Con qué fina-
1idad? Los efectos juridicos gque debemos indagar, ;deben depender sélo
o preferentemente de un encasillamiento como éste? El hecho de que sea
necesario acudir a una figura mixta de perfiles tan difusos como la del
“acto general no normativo”, ;no nos sugiere que los efectos deberian
investigarse un poco al margen de esas conceptualizaciones?, ;no es sos-
pechoso —aunque no sea terminante, desde luego— que, en pag. 324,
escriba Tornos, a propdsito de la incidencia de la politica de precios en
e! negocio juridico de venta (o similar) de que se trate, que “... El precio
fijado por la Administracién se impone automéiticamente como norma
cbjetiva, ajena al poder dispositivo de las partes”? Una breve nota cri-
tica como ésta sblo puede contentarse con dejar apuntado el tema, que,
sin duda, mereceria una reflexién mas detenida.

Y en esa misma linea, mas de observaciones que de censuras —se tra-
ta de una magnifica obra, que practicamente no merece éstas—, cabe alu-
dir, por ejemplo, al tratamiento del tema de los precios imperativos en
relacién con la concepcién clisica de contrato (preferentemente, pags. 327
v ss.). Se refiere el autor a la crisis actual del concepto de contrato en-
tendido como acuerdo de voluntades, presentando implicitamente dicha
conclusién como una novedad (“...lo que lleva a replantearse el valor
de institutos hasta ahora intangibles” —escribe, en pag. 329, aludiendo
seguidamente a la autonomia contractual), cuando las iusprivatistas sa-
bemos que se trata de una afirmacién casi tépica e indiscutida: hoy, en
innumerables casos, en el molde “contrato” subsumimos diversos supues-
tos de cooperacién social y de actividad econémica —a los que el Orde-
namiento atribuye efectos juridicos—, en los que el consentimiento sobre
un contenido es sélo un residuo formal o un vestigio. En esa misma linea,
la idea de “integracién del contrato” que presenta, de pasada, Tornos, en
pag. 329, en nota, se halla hoy superada, acercandose lo ahora dominante
precisamente a lo que él niega. En sintesis, es cierto que la doctrina
juridico-privada debe revisar sus postulados a la luz de la Constitucion
(pag. 327), pero esos a los que Tornos se refiere ya vienen siendo revi-
sados, en la misma Espafia, desde los afios 60.

No queda clara, por otra parte, la opinién del autor sobre el punto
relativo a 1a indole de los actos por los que la Administracién responde:
en pag. 438 afirma dos veces que, segiin la ley, aquélla responde sélo
por su actividad material; pero en esa misma péigina y en las dos si-
guientes se defiende la posibilidad de una responsabilidad directamente
derivada del acto aministrativo y del reglamento licito.

En otro orden de consideraciones —permitaseme entrar, por un mo-
mento, en el terreno del humor—, hay que lamentar la absoluta falta de
coordinacién entre nuestro Tribunal Supremo y los impresores de la obra
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que comento: cuando el libro esti practicamente confeccionado aparece
la fundamentada pero inoportuna Sentencia de 18 de marzo de 1931 por
la que se declara la ilega:idad del Decreto de 20 de diciembre de 1974,
al que Tornos habia dedicado varias piginas. Timidamente da cuenta el
autor de ello en nota a pag. 403 y alude en el apéndice (pag. 454) a los
motivos —cuestionables— por los que mantiene su texto original, omi-
tiendo lo que seguramente pensé: esto es, que el Tribunal Supremo podria
haber esperado unos dias mis antes de publicar su fallo. El fantasma
de Kirchmann parece cebarse especialmente en los administrativistas.

Observo, respecto de la bibliografia empleada por el autor, una pre-
ponderancia clara de la doctrina italiana sobre las otras doctrinas extran-
jeras, lo que, a mi juicio, no implica necesariamente desconcimiento de
éstas, pues se advierte que Tornos adopta el Ordenamiento italiano como
punto de referencia y con finalidad ejemplificadora.

Hablar de las virtudes del libro es casi innecesario. Se trata, en con-
junto, de una aportacién extraordinariamente seria: precisamente por
ello me permito hacerle las precedentes observaciones criticas, ya que
s6lo lo importante merece cierta atencién. Ademis de los aciertos de ca-
racter general que comenté al principio de la segunda parte de la nota,
no quiero dejar de mencionar, a titulo de ejemp’o, la singular calidad de
algunos pasajes: reparese en el capitulo dedicado a la evolucién histérica,
casi un prodigio de sintesis; en el texto en el que se expresa la opinién del
autor sobre el criterio para determinar las competencias de las Comuni-
dades Auténomas (pags. 185 y ss.); en el pasaje en el que se alude a los
6rganos mixtos, consultivos y decisorios (pags. 200 y ss.), que comprende
valiosas reflexiones de caricter juridico y extrajuridico, muy ligadas a
concepciones ideolégicas del autor que comparto sin reservas; en la larga
nota 5 a) pags. 224 y ss., en la que se hace una critica perfecta a dos
endebles sentencias del Tribunal Supremo; en la tesis de Tornos sobre
la legitimacién de las organizaciones profesionales para solicitar el acto-
precio (pag. 261); en el tratamiento del tema de la aplicacién del acto-
precio a situaciones anteriores, acudiendo a una terminologia diferente
de la de los civilistas (recuérdense los diversos grados de retroactividad),
pero con unas conclusiones irreprochables; en las consideraciones sobre
los servicios publicos impropios a propodsito de los taxis (preferentemente
pags. 342 y ss.); en la rotundidad con la que se alude a la LOP de
1959 (pags. 399 y ss.), con atinadas aseveraciones sobre la aplicabilidad
del concepto técnico de “orden publico” al funcionamiento del mercado;
en la referencia a las pequefias y medianas empresas (pag. 409); o en
las consideraciones en sede de responsabilidad de la Administracion por
razén de ordenacién econémica general (preferentemente pags. 437 y ss.),
por ejemplo cuando se advierte que la politica de precios delimita el ré-
gimen de economia de mercado, pero no lo vulnera ni lo limita particula-
rizdamente, lo que conlleva la no exigibilidad de indemnizacién (pagi-
nas 443 y ss.).

Nos hallamos, en definitiva, ante una investigacién importante y que

se habia convertido en necesaria. El libro de Tornos, culminacién de una
linea de investigacién muy definida que ya se manifiesta en trabajos
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anteriores, es hoy punto de partida ineludible para cualquier estudio que
se acometa sobre la intervencién del ente piblico en la vida econémica.
Deseable es que nuestra doctrina juridica cuente con muchas aportacio-
nes de la calidad y de las pretensiones de ésta.

Luis-HUMBERTO CLAVERfA GOSALBEZ
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En el dmbito del proceso eclesidstico hacia falta una monografia sé-
lida y amplia que tratase con el rigor juridico necesario el tema de la
prueba pericial, de tanta importancia, para lograr el esclarecimiento de
lc conflictivo en la contienda sobre la defensa de un interés legitimo.

Concretamente en las demandas de nulidad de matrimonio por impo-
tencia y por falta de consentimiento por enfermedades mentales, su exa-
men, exposicién y fundamentos son de gran importancia para lograr una
correcta administracién de justicia. Aqui el autor recoge toda la legis-
lacién pertinente en la materia, la doctrina civil y canénica que existe
sobre el tema y afiade las decisiones que el Tribunal de la Sagrada Rota
Komana impartié desde el afio 1909 hasta la actualidad.

La obra se divide en seis amplios capitulos. El primero, abordara la
teoria general de la prueba; el segundo expondra la configuracién juri-
dica de la pericia y del perito; el tercero narra la funcién del juez en la
pericia; el cuarto, abarca el objeto ¥y necesidad de la pericia; el quinto
trata la designacién de peritos y el dictamen pericial para concluirse
con el sexto capitulo con la valoracién de la prueba pericial.

Dos indices muy completos, uno bibliografico y otro de jurisprudencia
completan esta esclarecedora y profunda obra, realizada con empefio y
rigor.

J. BONET CORREA

DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: “Sistema de Derecho Ci-
vil. IV. Derecho de familia. Derecho de sucesiones”. Segunda edi-
cion. Madrid, 1982. Editorial Tecnos, S. A. Un volumen de 751 pags.

El “Sistema de Derecho civil” de estos ilustres civilistas es ya una
obra del suficiente prestigio que, en la doctrina espafiola hace innece-
sario presentarla. Pero si constituye una novedad empefiada la segunda
edicién de este volumen cuarto, dedicado a los Derechos de familia y
sucesiones, ante las recientes reformas legislativas que modifican el
viejo texto del Cédigo civil. Los profesores Luis Diez-Picazo y Antonio
Gullén, con su singular maestria investigadora y docente, nos ponen al
alcance de la mano los materiales legislativos, jurisprudenciales y doe-
trinales del 4mbito nacional y comparado, asi como su sintesis expositiva
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tan 1til para los que se inician en el estudio, como tan reveladora para
quienes han de profundizar en su problemitica o en su aplicacién.

La obra que sigue el método savigniano de los planes de estudio para
las Facultades de Dedecho espafiolas, es elaborada con especial atencién
a las nuevas directrices constituciona.es y pluralistas que alcanzaran,
fundamentalmente, al Derecho de familia. Su introduccién esti especial-
mente cuidada en lo que se refiere al tema central de la familia y el De-
recho, el Derecho de familia en el Derecho privado y en su marco cons-
titucional, los caracteres de la reforma y, concretamente, sobre lo impe-
rativo y lo dispositivo en el aAmbito familiar, las obligaciones familiares
bésicas para concluir las particulares obligaciones de alimentos.

En cuanto al matrimonio, su concepto y funcién social, ya como acto,
o bien como relacién juridica y, en definitiva, como institucién social, se
presentan los diferentes sistemas matrimoniales, con especial referencia
al matrimonial espafiol, los Acuerdos entre el Estado espafiol y la San-
ta Sede, para concluir con el anilisis de la reforma de 1981. Se exponen
los requisitos del matrimonio, el consentimiento matrimonial, la celebra-
cién del matrimonio y sus modalidades, las relaciones personales de los
eényuges, las crisis matrimoniales y su tratamiento juridico, la separa-
cién del matrimonio, la disolucién del matrimonio y los efectos comunes
a la nulidad, a la separacién y al divorcio.

Bajo un amplio apartado se estudia el régimen econdémico conyugal,
gnalizdndose la organizacién patrimonial del matrimonio, el régimen
matrimonial primario, las capitulaciones matrimoniales, las donaciones
por razén de matrimonio, la sociedad de gananciales, la composicién
del patrimonio ganancial, las cargas y las obligaciones de la sociedad
de gananciales, la gestién, la disolucién y la liquidacién de la sociedad
de gananciales, para concluir con el régimen de separacion de bienes, el
régimen de participacion y los regimenes econémico-conyuga.es en los
Derechos civiles especiales.

Otro gran apartado es el referente a la filiacién y sus problemas
actuales, en cuanto a su determinacién, reconocimiento y acciones, asi
como a las relaciones paterno-filiales, el contenido de la patria potestad,
las modificaciones y vicisitudes de la patria potestad, la adopecion, su
contenido y efectos.

La sucesi6n hereditaria viene tratada amplia y minuciosamente con
el examen de la sucesién por causa de muerte y sus etapas: la apertura
de la sucesiéon y la delacién de la herencia.

Especial relieve adquiere el tratamiento de la sucesién testamenta-
ria, €l testamento, las c ases de testamento, los testamentos especiales,
el contenido del testamento, las sustituciones hereditarias, la sustitucién
fideicomisaria, la ejecucién fideicomisaria, los legados, la ejecucién testa-
mentaria, la ineficacia del testamento, asi como la legitima, la mejora,
las reservas hereditarias, la reserva lineal y el articulo 812 del Cédi-
go civil.

Un apartado concreto se hace para la sucesién no testamentaria, don-
de se abordan precisamente la sucesién contractual, la sucesién intesta-
da y la sucesién abintestato a favor del Estado.
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Por dltimo, la obra dedica un extenso capitulo a los efectos de la su-
cesién en sus aspectos sobre la adquisicién de la herencia su aceptacion
y repudiacién, la aceptacién de la herencia con beneficio de inventario
y el derecho a deliberar los efectos de ia sucesion “mortis causa”, la
comunidad hereditaria y un amplio examen de la particién de lz he-
rencia.

En definitiva, estamos ante un manual de Derecho civil bien conce-
bido y bien realizado que supone una contribucién fundamental a la
doctrina juridica espaiiola.

J. BoNET CORREA

FOSAR BENLLOCH, Enrique: «Estudios de Derecho de familia. I. La Cons-
titucién de 1978 y el Derecho de familia. II. 1.° La separacién y el di-
vorcio en el Derecho espafiol vigente. II. 2.° La separacién y el divorcio
en el Derecho espaiiol vigente». Barcelona, 1981. Bosch, Casa Editorial, S. A.
Tres volimenes de XVII + 459, XXXVI + 602, hasta 1156 pdginas res-
pectivamente,

Con la Constitucién espafiola de 1978 la estructura juridica de la familia
sufre en Espafia una nueva transformacidén, de la que da cuenta esta obra
en tres volumenes. El primer tomo, después de un prélogo de Juan Molla
Lépez, viene sistematizado en dos amplios estudios: el primero, bajo el
titulo; «La Constitucién de 1978 y el Derecho de familia. Generalidades y
precedentes histéricos. Analisis de los preceptos constitucionales», y el se-
gundo sobre «La reserva de Ley del art. 32,2 de la Constitucién. El Acuerdo
juridico entre Espafia y la Santa Sede de 3 de enero de 1979».

El segundo tomo se distribuye en dos volimenes, donde se contienen los
estudios tercero y cuarto. El estudio tercero lleva por titulo: «La separacién
y el divorcio espaiiol, Ley 30/1981, de 7 de julio», y el cuarto contiene el
«Dictamen formulado por Enrique Fosar Benlloch, en fecha de 17 de sep-
tiembre de 1980, sobre el Proyecto de Ley por el que se modifica la regu-
lacién del matrimonio en el Cédigo civil y se determina el procedimiento
a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio».

A estos estudios se le afiaden unos «Apéndices» que contienen el Pro-
yecto de Ley, la redaccién del informe de la Ponencia de la Comisién de
Justicia del Congreso de los Diputados, el dictamen de dicha Comisién, la
del Senado, la redaccién de enmiendas, la aprobacién y algunas sentencias
sobre separacién y divorcio de los Juzgados de Primera Instancia, ya con-
formes a la Ley 30/1981.

De gran utilidad resulta el formulario que se une al final de la obra por
la letrada Maria Telo Nuiiez, fundadora de la Asociacién Espaiiola de Mu-
jeres Juristas y vocal de la Comisién General de Codificacién, que supone
una guia para Jas nuevas practicas procesales de la separacién y el divorcio
en sus diversas instancias, segiin las modificaciones y particularidades de
la Ley 30, de 1981.

J. B. C.
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LOPEZ PEREZ, J.: “La patria potestad: Voluntad del titular’”, con un
prologo de I. SERRANO Y SERRANO, Publicaciones de la Universi-
dad de Valladolid, 1982, 162 pags.

Se ha hecho notar con razén que la patria potestad, por contraste
con otras instituciones del Derecho de familia, ha estado algo descuida-
da por la doctrina. Lo que es cierto, pero no lo es menos que ha sido
objeto, en los dltimos afios, de estudios importantes, como los debidos a
Diez-Picazo, Castdn Vizquez y Alonso Pérez los que han contribuido a
que el legislador haya acertado en gran medida a la hora de modificar
la institucién. Como pone de relieve el profesor Serrano en el Prélogo
de este libro, son cuatro las innovaciones principales introducidas por la
Ley de 13 de mayo de 1981, a saber: ejercicio conjunto de la patria
potestad por el padre y la madre, la patria potestad prorrogada en caso
de incapacitacién del hijo, posibilidad de dejacién del ejercicio por un
cényuge en el otro y la supresion aparente del usufructo paterno (p. 15).
Innovaciones que no sblo merecen ser acogidas favorablemente sino que
dan a la patria potestad una fisonomia completamente distinta en el De-
recho hoy en vigor. De aqui la importancia y la actualidad del iibro del
doctor Loépez Pérez, quien ha publicado, ademis, otro interesante estudio
sobre la materia, referido al deber de representaciéon en la patria potestad
segin la disciplina anterior a la aludida reforma (“RDP” 1979, pagi-
ras 1.150 y ss.).

En el libro que nos ocupa, el doctor Lopez Pérez ha llevado a cabo,
en apretada sintesis, un examen critico muy completo de la institucién,
y lo ha hecho desde una perspectiva clasica. La obra se divide, en efecto,
et dos partes, una general (pp. 27-45) y otra especial, referida, en par-
ticular, al Derecho positivo espafiol (pp. 47-143). Comprende la primera
las cuestiones generales que sirven de fundamento a la vez que explican
la disciplina actual de !a patria potestad, tales como la irrenunciabilidad
de las potestades familiares y el corto juego que permiten a la autono-
mia de la voluntad en cuanto especialidades del Derecho de familia; la
proteccion del menor como objetivo de la institucién y como criterio
rector de su regu’'acién; la evolucién de la misma en el Derecho histérico
y en el Derecho comparado, y, en fin, la doble tendencia que se aprecia
en las reformas recientes, encaminadas, de una parte, a debilitar la auto-
ridad paterna, y, de otra, a potenciar la intervencién ptblica, tanto ju-
dicial como administrativa, en el ejercicio de la misma. Por lo que a la
esencia del instituto se refiere, notemos que el autor se sitiia en un punto
equidistante del Derecho “natural” y el Derecho “civil”, segin el cual
“no obstante el aspecto natural de la patria potestad, en cuanto que por
la debilidad humana se puede desvirtuar esa esencia, se hace precisa asi
la intervencién del Derecho, y por ello surge ya la institucién como fi-
gura juridica que tiende a la defensa y proteccién de esas relaciones
naturales entre los padres y los hijos” (p. 34); esencia de la que se de-
rivan, a su juicio, las caracteristicas mds sobresa'ientes del mismo, a
saber: “ser de orden publico, estar fuera del comercio y tener un caricter
de relatividad en interés del hijo” (p. 35).
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En cuanto al Derecho vigente, el autor estudia todas las vicisitudes
de la patria potestad. Examina, por ello, la constitucién y los sujetos
(pp. 51-57), el contenido personal (pp. 61.76), el deber de representacion
(pp. 79-88), el contenido patrimoniai (pp. 91-108) y, por ultimo, la ex-
tincién de la patria potestad (pp. 111-143). Lo importante es que no lleva
a cabo una exposicién plana o sin relieves del régimen juridico actual
de cada uno de estos aspectos, sino que los examina a fondo desde una
éptica particular bien definida, la de destacar el margen de actuacién
libre de los titulares en el ejercicio del officio que ies corresponde. En
efecto, aunque parte el autor, con toda razén, de un principio de irrenun-
ciabilidad o de indisponibilidad de la patria potestad, su andlisis pone de
relieve la existencia y la amplitud del juego de 1a autonomia de la vo-
luntad de los padres en las distintas fases de la misma. Asi, en tema de
constituciéon, aun cuando el papel de la voluntad es escaso .por venir
la. patria potestad atribuida ope legis a los padres a base del hecho de
la procreacién, advierte el doctor Lépez Pérez que la voluntariedad se
reconduce a la determinacién de la filiacién (p. 52), mientras que, en ma-
teria de ejercicio, la autonomia se manifiesta con bastante nitidez en
los supuestos de ejercicio unilateral por consentimiento o autorizacién
de uno de los padres al otro, de separacién en cua.quiera de sus moda-
lidades o de falta de acuerdo de los mismos, supuestos a los que se refiere
el articulo 156 el Cédigo civil. Por eso, este precepto ha de ser objeto
dc una interpretacién restrictiva, a juicio del autor, a fin de evitar en lo
posibe la intervencién judicial (p. 54), dada la excepcionalidad de la
misma. Por lo que se refiere al contenido, constata el autor que la dis-
ciplina legal se limita a unas indicaciones de principio, habida cuenta
del entorno ético en que se desenvuelve la institucién (pp. 62 y 91); de
aqui deduce, pues, la necesaria discreciona.idad de los titulares de la
patria potestad, lo mismo en la esfera personal que patrimonial. Una
Luena muestra nos la ofrece, respectivamente, en su estudio de la fa-
cultad de correccién (pp. 73-76) y de los derechos de los padres en cuanto
administradores de los bienes del hijo, a pesar de las limitaciones inhe-
rentes a esta facultad, las que examina detenidamente (pp. 93-103). De
particular importancia es el analisis del articulo 165 por cuanto revela
qgue el deber de los hijos de contribuir en una medida equitativa al le-
vantamiento de las cargas de la familia con los frutos de sus bienes, fi-
gura que ha venido a sustituir, como se sabe, al antiguo y discutido
usufructo paterno, deja un campo amplio de actuacién auténoma a los
padres, sobre todo cuando carecen de bienes propios para atender tales
cargas, dado lo que previene el ultimo parrafo del precepto citado, in fine,
en relacién con el articulo 168, que impone la obligacién de rendir cuentas
s6lo de los bienes sujetos a la administracién paterna (pp. 103-108).
Ciertamente que la voluntad de los titulares tiene un juego reducido en
la fase final de la patria potestad, sobre todo en los supuestos de priva-
¢iébn que contempla el articulo 170, pero esto no quiere decir que no
exista; por el contrario, se manifiesta en la emancipacién, en la adop-
cién del hijo por terceros y en las situaciones de crisis del matrimonio,
en las que la vo.untad de los padres es trascendente, pero, como recuerda
el autor, estd subordinada a la resolucién judicial que fije el destino de

11



162 Anuario de Derecho civil

los hijos por ser preferente el interés de éstos (pp. 183-134). En fin, de
singular importancia son las referencias a la ausencia y a la incapaci-
taciéon de los padres en cuanto causas de extincién de la patria potestad
(pp. 135-138), asi como a .as hipétesis un tanto anémalas de prérroga
y de rehabilitacién de la misma (pp. 141-143).

Féacil es advertir que estamos en presencia de un trabajo serio y bien
documentado; un libro breve, aunque completo, y de gran interés, pues
no s6lo nos ofrece un esquema de la nueva disciplina de la patria po-
testad sino que recoge las cuestiones principales a que puede dar lugar.
El doctor Lopez Pérez apunta, ademds, las lineas que, en primera apro-
ximacién al tema, pueden contribuir a resolverlas, en base a las solu-
ciones de la doctrina y de la jurisprudencia anteriores a la reforma, que
el autor examina en constante contrapunto con las tendencias que pre-
valecen en el Derecho comparado.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: “El nuevo Derecho de familia. II.
Régimen sobre filiacion y sociedad de gananciales. Teoria, norma y
practica”. Madrid, 1982. Un volumen de 410 pags.

El éxito y acogida que tuvo la primera obra de nuestro distinguido
jurista sobre “El nuevo Derecho de familia”, al agotarse su edicién, le
condujo a una opcién: a reimprimirla, o aprovechar la circunstancia para
renovarla completando las materias estudiadas.

Con la diligencia, empefio y deseos de superacién, que son las virtu-
des estimables de este docto del Derecho, opté por el trabajo esforzado
y concienzudo de renovar su obra, concretamente en los dos 4mbitos mas
conflictivos y frecuentes: el de la filiacién y el de la sociedad de ganan-
ciales.

La primera parte, dedicada a la filiacién, estd dividida en cinco ca-
pitulos. El primero expone la significacién que tiene la igualdad juridica
de todos los hijos, tal como establece el mandato constitucional (art. 39):
su repercusién en la normativa civil en cuanto a los efectos igualitarios
de una filiacién matrimonial o no matrimonial, sus derechos persona'es
asistenciales o de proteccién y sucesorios. El capitulo segundo se dedica
al acreditamiento de la filiacién, la determinacién de la filiacién matrimo-
nial y de la no matrimonial. El capitulo tercero aborda los litigios sobre
filiacién, la investigaciéon de la paternidad y las acciones de filiacién (las
de reclamacién y las de impugnacién). El capitulo cuarto trata la prueba
de la fi.iacién, los medios de prueba y la acomodacién de la realidad re-
gistral. El ecapitulo quinto estudia la reforma de la filiacién adoptiva y
hace un particular examen de la sentencia de la Audiencia Territorial de
Eilbao de 22 de septiembre de 1981, acerca de la impugnacién de la pa-
ternidad matrimonial.

La segunda parte de esta obra, acerca de la sociedad de gananciales,
se divide en diez capitulos. El primero se refiere a los principios infor-
madores de dicha sociedad de gananciales; el segundo examina su deter-
minacién legal; el tercero concreta los bienes privativos y los sistemas
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de reembolso, el cuarto determina el pasivo de la sociedad, sus cargas y
obligaciones, asi como la responsabilidad social; el capitulo quinto mues-
tra el pasivo conyugal en cuanto a las obligaciones personales y la res-
ponsabilidad personal de los cényuges; el sexto trata la administracién
de la sociedad de gananciales respecto a la gesti6n conjunta; el séptimo
se refiere a la disposicién de los bienes gananciales, las exigencias lega-
les del principio de atribucién conjunta; el octavo a la potestad individual
de los cényuges; el noveno llega a i1a conclusién de la sociedad de ganan-
ciales, o su disolucién, para finalizar con el décimo, sobre la liquidacién
de dicha sociedad de gananciales,

Esta valiosa obra, ademis, contiene un apéndice con los textos legales
(Ley de 13 de mayo de 1981, la Exposicién de Motivos del Proyecto de
Ley ¥ la Circular de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 2 de junio de 1981), tan tutiles para confrontar las opiniones doc-
trinales y su interpretacién.

J. BONET CORREA

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: “El nuevo Derecho de familia. 1. Fi-
liacidn, patria potestad y régimen econémico del matrimonio”. Madrid,
1981. Un volumen de 202 pags.

Luis Martinez Calcerrada es un gran magistrado, un prudente del
Derecho; pero también es un excelente profesor universitario y un ex-
perto legal, en cuanto vocal permanente de la Comisién General de Co-
dificacién. Su preferencia por las instituciones familiares es patente en
las diversas y valiosas contribuciones que han ido publicando con empeiio
y éxito. Concretamente, en este nuevo ambito normativo de la reforma al
Derecho de familia, se puede decir que fue uno de los pioneros mis em-
pefiados en la denuncia de las injusticias sobre la posicién irregular y falta
de igualdad de los miembros de una familia; su amplia obra precedida de
multiples estudios monograficos, acerca de “la discriminacién de la fi-
lacién extramatrimonial” es su testimonio méis patente.

La instauracién de la Constitucién espafiola de 1978 y el desarrollo de
sus preceptos por la Ley de 13 de mayo de 1981, en torno a ciertos as-
pectos de la familia como los de la filiacién, la patria potestad y la so-
ciedad de gananciales, dio lugar a que nuestro ilustre autor realizase una
primera tarea de comentario y divulgacién, asi como de estudio.

E. primer tomo acomete, fundamentalmente, dos partes: el andlisis
de 1a familia en la Constitucién espafiola y la familia en la Ley de 13 de
riayo de 1981. En la primera parte, después de un planteamiento sobre
la actualidad del tema y el estado de la cuestién (posiciones critica, po-
sitiva o aséptica y la sociologia de la crisis familiar), realiza un estudio
téenico-juridico acerca del articulo 39 de la Constitucién en cuanto con-
sagracion de un derecho fundamental de la persona, la naturaleza de la
norma que lo sanciona, su caracterizacién y contenido en cuanto al sig-
nificado de la familia, la tutela de los hijos, de las madres, la investiga-
cién de la paternidad y la proteccién de los nifios segin las normas in-
ternacionales. En la segunda parte, aborda la nueva regulacién de la
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filiacién sobre la igualdad que se establece para todos los hijos, el acre-
ditamiento de la filiacién, sus litigios en torno a la investigacién de la
paternidad y la situacién de hijos y padres afectados por la reforma (Dis-
posiciones transitorias y la Circular de la Direccién General de los Re-
gistros de 2 de junio de 1981).

En cuanto a la patria potestad presenta la modernizacién que ha im-
plicado la reforma en cuanto a la defensa de la personalidad del hijo, la
titularidad conjunta de la patria potestad por el padre y la madre, su
representacién, administracién y extincién. En la tercera parte se trata
el nuevo régimen econémico matrimonial, sobre la idea de la igualdad,
clave de esta reforma, la supresién de la dote y de los bienes paraferna-
les, la gestién conjunta de los bienes gananciales, la sociedad de ganan-
ciales como régimen legal subsidiario, la participacién en las ganancias,
la libertad de otorgar capitulos, la libertad de contratacién entre los con-
yuges y el sistema de reembolso en garantia del principio de equilibrio
entre los distintos patrimonios. Adem4s, se exponen con amplitud las ca-
pitulaciones matrimoniales, las donaciones por razén de matrimonio, la
sociedad de gananciales, el régimen de separacién de bienes, el de partici-
pacién y la libertad de contratar entre los cényuges, concluyéndose este
primer tomo con la repercusién de la Ley de 13 de mayo de 1981 en la
Ley de 6 de abril de 1967, sobre los impuestos generales de sucesiones,
transmisiones patrimoniales y actos juridicos doecumentados, con un apén-
dice de los nuevos textos legales, asi como de la Ley de 13 de mayo de
i981 y la Circular de 1a D.G.R.N. de 2 de julio de 1981.

J.BONET CORREA

PARRA-ARANGUREN, Gonzale: “Cedificacion del Dereche internacio-
nal privadoe”. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. Caracas, 1982, 610 pags.

Es bien conocida la especial dedicacién del profesor Parra-Aranguren
a los problemas de la colisién de leyes; materia sobre la que lleva pu-
blicadas unos cincuenta trabajos. Ahora, ha reunido varios de sus es-
tudios sobre la codificacién del Derecho internacional privado, en el li-
bro del que aqui damos cuenta.

Comienza, como es natural, tratando del Cédigo Bustamante. Se le
dedican tres estudios. Las precedentes venezolanas del Cédigo Bustaman-
te. El Cédigo Bustamante: Su vigencia en América y su posible ratifi-
cacién por Espafia, la revisiéon del Cédigo Bustamante. Otra parte de
la obra se ocupa de las tentativas mds recientes para la unificacién del
Derecho internacional privado en América. La primera Conferencia Es-
pecializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (Pa-
namé, 1975), las seis convenciones suscritas en Panami (1975), el im-
pacto del proceso de integracién econdémica latinoamericana sobre las
normas convencionales de Derecho internacional privado, la segunda
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
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Privado (Montevideo, 1979), la Convencién Interamericana sobre normas
generales de Derecho Internacional Privado (Montevideo, 1979).

La referencia que se nos hace a las conferencias especializadas, muy
cuidada y detallada, tiene el valor de aportar el testimonio personal del
autor, quien fuera delegado en las Conferencias del Gobierno de Vene-
zuela y cuyas intervenciones hubieron de ser destacadas e importantes.

La utilidad del libro seri mayor para los estudiosos, dado que en
Anexos se ofrecen los textos, ademis del del Cédigo Bustamante, de
quince convenciones interamericanas.

Bastara lo referido para que se vea el interés de esta obra para todo
el que se ocupe de las cuestiones de Derecho internacional privado y en
especial para quienes tratan de la unificacién de las disposiciones sobre
colision de leyes.

R.

PUIG BRUTAU, José: “Fundamentos de Derecho civil. II-II. Contratos
en particular”. Segunda edicién, revisada y ampliada. Madrid, 1982,
Bosch, Casa Editorial, S. A. Un volumen de 715 pags.

Los civilistas espafioles, y especialmente los de mi generacién, estamos
en deuda de gratitud y de magisterio a través de toda la obra juridica
de este fino y prudente cultivador del Derecho; su vasta obra monogra-
fica, su tarea traductora, su esfuerzo de sintesis doctrinal en la exposi-
cién de las instituciones, su amplio conocimiento y manejo de la juris-
prudencia, de! Derecho continental europeo y del “Common Law”, donde
aflora el tratamiento y la metodologia de sus tareas investigadora, do-
cente y letrada de asesoria. Es de desear que sus colegas catalanes y los
del resto de Espafia le dediquemos el escrito de homenaje que tanto se
merece por su infatigable tarea magistral,

Ahora, una muestra mas de su laboriosidad es la segunda parte del
tomo IT de su basica obra “Fundamentos de Derecho civil”, dedicada- a
los contratos en particular que, con motivo de las reformas legislativas
habidas, especialmente para el ambito de los arrendamientos rusticos y
del contrato de seguro, alcanza su segunda edicién.

La obra se mantiene con sus doce amplios capitulos, comenzando por
el contrato preparatorio o precontrato, al que le sigue la donacién y la
compraventa, para continuar con los contratos de permuta y cesién, el
arendamiento de cosas, el comodato, el precario y el mutuo, el mandato,
la prestacion de servicios y ejecucién de obra, el contrato de sociedad, el
contrato de depédsito y las obligaciones de custodia, los contratos aleato-
rios, el contrato de fianza, la transacciéon y el arbitraje.

Ademiés, se afiade un valioso “Apéndice” sobre la contrataciéon en el
“Derecho de las Compilaciones”, donde se perfilan sus caracteristicas y
las cuestiones que plantean respecto al rango de aplicacién por el caric-
ter potestativo o imperativo de las normas comunes respecto de las fo-
rales, como sucede para los de los arrendamientos risticos o en la apar-
ceria.
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Con un indice alfabético de materias y otro cronoldgico de sentencias
del Tribunal Supremo y de Reso.uciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, ademés del general, se concluye este magnifico
tomo.

J. BONET CORREA

SOLDEVILLA, Antonio D., “*La empresa agraria (su regulaciéon juri-
dica)”, con un Prélogo de J. L. DE LOS MOZO0S, Valladolid, 1982,
326 pags.

1. Es bien sabido que en torno al Departamento de Derecho civil de
la Universidad de Valladolid se ha gestado una sélida tradicién favorable
al estudio del Derecho agrario, la que se remonta a los afios treinta,
hasta los tiempos de don Calixto Valverde, ha sido guiada durante mucho
tiempo por el magisterio de don Ignacio Serrano y Serrano, y la encabeza
hoy, con un gran nivel, el profesor De los Mozos. Una de las lineas de
investigacién que caracteriza a esta “escuela” es, entre otras, la de pro-
fundizar en el estudio de la empresa agraria, la que se ha hecho patente
en los ultimos afios, como lo muestran la importante tesis doctoral del
profesor Segundo Velasco Ferndndez, La emprese agraria (1973), sin pu-
blicar, lamentablemente, la modesta contribucién de quien esto escribe
a la clarificacién del Concepto y tipos de empresa agraria en el Derecho
espaiiol (1978) y, por supuesto, el interesante libro del profesor Soldevi-
lla que nos ocupa aqui, cuyo trabajo preliminar le ha valido un merecido
titulo de doctor en Derecho.

La obra es de interés desde muchos puntos de vista, y viene a enrique-
cer Ja escasa biblicgrafia espafiola sobre el tema, con la importancia de
aparecer, precisamente, en el momento en que todo parece indicar que se
inicia una nueva etapa legislativa en materia de legislacifn encaminada
a la reforma de la agricultura. Se sitia, por ello, en un punto de tran-
sicion entre lo conocido y lo futurible, 1o mismo en el terreno normativo
que en el de la realidad econémica y social de la empresa agraria. Con-
tiene, en efecto, y a pesar de lo recortado del subtitulo, numerosas in-
dicaciones de indole histérica, econémica y sociolégica, las que no siempre
se pueden evitar ante un tema de esta naturaleza. Con toda razén alguien
ha sugerido, a propésito de este libro, que el método adecuado para es-
tudiar la empresa, en general, y la empresa agraria, en particular, pro-
bablemente sea el del pensamiento por tipos, el método tipoldégico hacia
el que se orientan importantes tendencias de la literatura alemana re-
ciente, método que se caracteriza por la integracién necesaria del dato
normativo con los otros que ofrece la realidad factica, dando lugar a una
estructura conceptual unitaria y a la vez movible, a través de la que el
“sistema” se mantiene en conexién permanente con la “realidad”. No
es que la obra de Soldevilla lleve a cabo una aplicacién acabada y rigu-
rosa de este método, pero si representa un intento serio en esta direccién;
por eso, el profesor De los Mozos dice en el Prélogo que el trabajo perte-
nece a la llamada “escuela técnico-econémica”, a la linea iniciada por el
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maestro Bolla, y que se aparta de la facil tentacién formalista, tan
atractiva a los agraristas de formacién civilista.

2. Con todo, el contenido de la obra responde exactamente a los ob-
jetivos que se ha trazado el autor, pues, iimitado al régimen juridico de
la empresa agraria, foca los aspectos méas importantes y agota, précti-
camen.e, las cuestiones sustantivas del mismo. Asi, el libro se divide en
cinco capitulos que conciernen, respectivamente, al concepto de la empresa
agraria (pp. 17-50), la naturaleza juridica (pp. 51-121), los requisitos
(pp. 123-141), la tipo'ogia (pp. 143-280) y, en fin, a la configuracién de
la misma en el Derecho positivo espafiol (pp. 281-317); completan el tra-
bajo un indice de autores y otro general (pp. 319-326). Tan extenso con-
tenido excede, légicamente, los limites de una recensién; nos limitamos
a entresacar lo mas destacado y caracteristico de las opiniones del autor,
en la idea de invitar a una lectura lenta y meditada del libro.

En cuanto al concepto de empresa agraria, es de notar que recoge
ampliamente el criterio biolégico de la agrariedad que ha propuesto, como
se sabe, el profesor Carrozza, desarrollando, en cierto modo, la tesis
favorable al mismo mantenida por Velasco Fernandez; sin llegar a com-
partir del todo este criterio, niega, sin embargo, que las empresas que
realizan actividades agrarias, desprovistas del fundo, sean de una natu-
raleza juridica diferente, La especializacién de la empresa agraria parece
situarla, sobre todo, en la existencia de ciertas figuras tipicas que se
contraponen, ante todo, a las mercantiles, en materia de contratos, traba-
jo, estructura empresarial y actividad econémica. Literalmente dice al
respecto: “mantenemos que la caracteristica de lo agrario no esti en la
tierra; en la actividad que sobre ella se desarrolla; en las producciones
que de ella se consiguen; en la obtencién de cultivos en medios artificia-
les; en la crianza de animales aprovechando métodos genético-biolégicos,
sino en todo ello que es tanto como asumir esas metas econdémicas, socio-
légicas y ontoldégicas de Carrozza, en una perfecta visién prospectiva de
desarrollar el ciclo biolégico animal o vegetal en toda su amplitud” (vid.
p. 44), con lo cual se aparta valientemente de la linea que prevalece en
la doctrina espaiiola, que no olvida el puesto central que, en el campo
legislativo, al menos, sigue manteniendo la vieja idea del fundus, del que
tiende a ser desplazado, en teoria, por la nocién de agricultura; rectius:
por la actividad agraria tipica.

La naturaleza juridica de la empresa agraria la ve el autor como una
realidad comp'eja, resultado a que llega después de examinar criticamente
las mis variadas concepciones que sobre ella existen; concluye que la
considera “una actividad econémica (idea subjetiva) sobre un conjunto
de bienes (idea objetiva) y organizada en la tarea de productividad, es-
tabilidad y desarrollo (idea funcional) para la consecucién de bienes pro-
pios o para la Comunidad” (p. 85). Por eso, luego de intentar precisar
las diferencias entre la empresa y la explotacién, normalmente confun-
didas por el legislador, profundiza en la extensién tipica de la actividad
agraria, de la que depende, a su juicio, la cualificacién que permite ca-
lificarla de agraria y distinguir'a de otras clases de empresas (pp. 100~
101) ; actividad agraria que comprende la agricola, la ganadera, la fores-
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tal, 1a mixta y la conexa, que, desdoblada en la comercializacién y en la
industrializacién, define segtin el criterio de la normalidad (p. 116). En
cuanto a la actividad auxiliar, se muestra contrario a una tipicidad rigida
y partidario hasta de una presuncién de agrariedad si una empresa,
aunque no sea agraria, presta servicios encaminados a la viabilidad y
desarrollo de empresas agrarias, lo que se explica, a nuestro modo de ver,
por el influjo de las llamadas cooperativas de servicios (cfr. p. 121).

Mas conservador se manifiesta el autor, en cambio. en relacién con
los requisitos de la empresa agraria, a saber: economicidad, organicidad,
profesionalidad e imputabilidad; esto es, los reguisitos admitidos habi-
tualmente. Puntos destacados del examen de los mismos son, de una parte,
la defensa del requisito de organicidad, que no estima comprendido en
el de profesionalidad (p. 180), y, de otra parte, el estudio del requisito de
imputabilidad, sobre el que ha llamado la atencién constantemente la
doctrina espafiola (pp. 138-141).

En tema de tipologia de la empresa agraria, adopta el profesor Sol-
devilla, después de examinar ampliamente las distintas posturas de la
doctrina, la clasificacién siguiente: empresa agraria individual, empresa
agraria familiar, empresa agraria asociativa. En lo que se refiere a la
primera, destaca la identificacién que mantiene, segin la orientacién
tradicional, entre la pequefia empresa y el cultivador directo y personal,
hoy cultivador personal, la que aparece, en muchas ocasiones, desmentida
por la realidad sociolégica y oscurecida por los datos de la realidad nor-
mativa (p. 167-168) ; en cuanto a la segunda, parte del dato factico de la
unidad familiar que se ocupa colectivamente en las labores de la explo-
tacién y estudia en profundidad los supuestos que contempla el Derecho
espafiol, a saber: los huertos fami.iares, los patrimonios familiares y las
explotaciones familiares (p. 174 y 175). Con todo, hay que advertir que
en estos supuestos, a pesar de su denominacién, la titularidad de la ex-
plotacién es individual y corresponde exclusivamente al cultivador que
los constituya o a quien se le adjudiquen; la tnica excepcién radica en
la disciplina particular de la transmisién mortis causa de los mismos, la
que se aparta del Derecho comiin y realza, en una medida diversa, los
vinculos de familia y de colaboracién. En fin, en lo que concierne a la
ultima, la configura como una categoria residual que engloba todas las
figuras posibles que no sean reconducibles a las dos anteriores; por eso,
le da la denominacién eldstica de empresa “asociativa”, en la que incluye
supuestos que no siempre rednen todos los requisitos que definen la em
presa agraria o que carecen de un régimen juridico propio y distinto.
Sigue el autor en este punto el criterio avanzado en una obra anterior
(El asociacionismo agrario en Espaiia, Valladolid, 1976, pp. 44 y ss.), de
acuerdo con el que agrupa y examina los supuestos segin la fuente legal
que les sirve de fundamento, y estudia asi las férmulas basadas en la
cooperacién, en las sociedades agrarias de transformacién, en la cotitu-
laridad de los bienes o del derecho real o personal de disfrute, en la so-
ciedad, en las modalidades especiales del arrendamiento ristico regido por
la legislacién particular, cobrando singu'ar relieve las basadas en la
legislacién administrativa, a saber: asociaciones sindicales, propiedades
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especiales, aceién concertada, produccién de cultivos y comercializacién
de productos agrarios determinados y modalidades que ofrece la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario de 1973.

Por 1ltimo, culmina la obra con un estudio esquematico y evolutivo
de la disciplina de la empresa agraria en el Derecho espaiiol, el que
abarca las normas fundamentales, el Derecho comin y el foral, y la nor-
niativa especial en materia fiscal, laboral, de planificacién y de reforma
de la agricultura; indicaciones de interés hay sobre la iitima legislacién
sobre fincas manifiestamente mejorables (1979), arrendamientos rusti-
cos (1980) y estatuto de la explotacién familiar agraria y de los agricul-
tores jovenes (1982).

3. Como puede apreciarse en este apretado resumen, se trata de una
cbra de gran interés y actualidad; aporta relieves criticos dignos de
meditacién y sugiere lineas de actuacién hacia el futuro. El libro de
Soldevilla es recomendable, por ello, no sélo a los estudiosos del Derecho
agrario sino a los juristas practicos y a los que incumbe el delicado deber
de diseflar la politica agraria. Ilustrativas de la orientacién a la que
se adscribe el pensamiento del autor son estas observaciones que tomamos
de sus conclusiones: “Efectivamente, nuestro Derecho positivo no ha lo-
grado todavia llegar a construir un acabado y exacto concepto juridico
de la empresa agraria, si bien es cierto que en las iltimas décadas se
ha perfilado muy singularmente el mismo (Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario y Estatuto de Explotaciones Familiares Agricolas) y que no ha
culminado sin duda alguna por la necesidad de revisién de conceptos
juridicos-politicos después del cambio de régimen juridico espafiol (Cons-
titucién de 1978)”; por eso, “lo evidente es la ordenacién juridico-agraria
con la publicacién de la Ley Orgénica General Agraria, con la codifica-
cién de todas las leyes agrarias y por tltimo con la autonomia del De-
recho agrario dentro del sistema juridico del pais” (pp. 316 y 317).

CARLOS VATTIER FUENZALIDA

VALLADARES, Etelvina: “Nulidad, separacién, divorcio. Comentarios a
la Ley de reforma del matrimonio”. Madrid, 1982. Editorial Civitas,
Sociedad Anonima. Un volumen de 457 pags.

En esta monografia, donde el matrimonio es entendido como una unién
contractual conyugal de la que pueden liberarse las partes por el divor-
cio, si aquella unién resulta gravosa, se presenta la nueva reforma de
un sistema matrimonial Wnico, si bien compatible con una libertad de
formas en su celebracién (civil o religiosa), al pretender responder a un
pluralismo ideolégico segin ha quedado enunciado por las normas de la
Constitucion espafio’a de 1978 y en su desenvolvimiento legal por la Ley
30 de 7 de julio de 1981, que reforma el Titulo IV del Libro Primero
del Cédigo civil,

La profesora adjunta de Derecho civil, Etelvina Valladares, que ya
venia trabajando en este Ambito, ha coincidido oportunamente con la nue-
va reforma, lo cual une a sus contribuciones las que tan profusamente
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se discutieron en las cdmaras legislativas. De aqui que se contengan am-
plias referencias del ordenamiento antecedente y del Derecho comparado,
ademas de analizar el debate del proyecto gubernativo en el Parlamento
y en el Senado.

La obra, dividida en diez amplios capitulos, comienza con una “intro-
duccién” en donde se ponen de relieve los cambios sustanciales de la re-
forma y las razones por las que prescinde del aparato doctrinal que ha-
bitualmente se suele acompaiiar. El capitulo primero parte de la consi-
deracién del matrimonio y la familia en la nueva Constitucién espafiola,
los sistemas matrimoniales en el Derecho espafiol, los Acuerdos con la
Santa Sede y del sistema matrimonial en el proceso de reforma, para
concluir con la exposicién del sistema matrimonial en el Cédigo civil re-
formado.

El capitulo segundo trata la celebracién del matrimonio, de su pro-
mesa, de las formas de celebracién (civil y religiosa), asi como de las
especiales (en el extranjero, de extranjeros en Espafia “in articulo mor-
tis”, el secreto y por poder).

El capitulo tercero abarca las relaciones personales entre los céonyuges,
su principio de igualdad juridica y sus derechos y deberes.

Mayor atencién se le dedica a los requisitos del matrimonio y las
consecuencias de sus irregularidades, como las causas de nulidad, el
consentimiento matrimonial, los impedimentos, el defecto de forma, la
homo.ogaciéon de las resoluciones eclesiisticas sobre nulidad y el matri-
monio rato y no consumado, para terminar con los efectos especiales de
la nulidad del matrimnio y sus consideracines en el Derecho penal.

El capitulo quinto aborda el divorcio en Espafia, sus clases, 1a Ley de
divorcio de la Segunda Repiblica, la Constitucién de 1978, y las propo-
siciones ideolégicas (comunista, socialista, feministas), un examen del
Proyecto de 13 de marzo de 1980, la clidusula de salvaguardia, las enmien-
das a la totalidad y el informe de la ponencia en relacién con el texto
definitivo de la Ley.

El capitulo sexto trata la separacién del matrimonio, su concepto y
clases, antes y después de la reforma, la separacién judicial, sus efectos
especiales, la reconci.iacién y la separacién de hecho.

El capitulo séptimo se concreta al divorcio y los aspectos sobre la di-
solucién del matrimonio, el divorcio en el Cédigo civil reformado, las
causas de divorcio, las disposiciones transitorias, la extincién de la acecién
de divorcio, sus efectos especiales, la proposicion de ley, de reintroduccién
de la cldusula de dureza, la separacién de hecho por mutuo acuerdo y la
separacién de hecho impuesta unilateralmente.

El capitulo octavo comprende las demandas de nulidad, separaciéon y
divorcio, las medidas previas a la interposicién de la demanda y las me-
didas provisionales.

El capitulo noveno advierte los efectos comunes de la nulidad, la se-
paracién y el divorcio, el convenio regulador y la determinacién judicial
de los efectos.

Finalmente, el capitulo décimo considera el procedimiento, la homolo-
gzcidn de las resoluciones eclesiasticas, el procedimiento de la disposicién
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adicional quinta, para concluir con detalle sobre el procedimiento de se-
paracién y divorcio de mutuo acuerdo. Por iltimo, se recogen las dispo-
siciones transitorias. La utilizacién de las actas del Congreso y del Se-
nado, con sus pasajes transcritos, ofrecen un gran alcance informativo.

J. BONET CORREA

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: “Estudios sobre fuentes del Dere-
cho y método juridico”. Madrid, 1982. Editorial Montecorvo, S. A. Un
volumen de 1.136 pags.

La dispersién obligada de una labor monografica de estudio e inves-
tigacién, que en la metodologia de trabajo opera inductivamente, unida a
las grandes posibilidades que hoy dia existen con los medios de impresién
y difusién, tiene los inconvenientes de la biisqueda de las piezas sueltas
para lograr la composicién del total pensamiento de un autor. Cuando
ge trata de un pensador juridico profundo y con gran rigueza de cono-
cimientos y experiencias en su vida para el Derecho, como es la de Juan
Vallet de Goytisolo, hay que agradecerle, una vez mas, su esmero y cons-
ciente delicadeza de reunirnos en un tomo su dilatado quehacer cientifico.

Ahora con estos estudios sobre las fuentes del Derecho y el método
juridico, retine una parte de su obra, realmente dispersa en publicaciones
de mas dificil acceso por su modalidad periodistica o de corta tirada.
Contribuciones todas ellas, que en diversas direcciones y épocas, van con-
siguiendo marcar el hi.o conductor de la concepciéon del Derecho por este
ilustre autor.

La obra la divide en dos partes netas: la de fuentes y la de método:
en total, ocho amplias secciones donde se integran bajo unos epigrafes
las cuestiones concretas abordadas.

Dentro de la primera parte correspondiente a las fuentes, se enmarcan
las expresiones “fuentes del Derecho” y “ordenamiento juridico”, en cuan-
to introduccién de caricter general. Se continiia con la seccién primera
scbre las “consideraciones general sobre algunas fuentes del Derecho”,
donde se contienen unas observaciones en torno a la ley y a la juris-
prudencia de los Tribunales, Ley y ordenanza, la Ley ;expresién de vo-
luntad del pueblo?, o jurisprudencia, principios generales y equidad en
el pensamiento del profesor Elias de Tejada.

En la seccién segunda reune los “trabajos de historia de la doctrina
de las fuentes del Derecho”, referentes a las fuentes del Derecho segtin
Santo Toméds de Aquino, las fuentes del Derecho contempladas a través
del “Apparatus” de Tomas de Mieres, la ley natural en Santo Tumas de
Aquino y la equidad y buena razén segin el jurista gerundense del si-
glo Xv Toméas Mieres.

La seccién tercera abarca las “consideraciones filoséfico juridicas en
perspectiva histérica acerca de las fuentes del Derecho”, con dos titulos:
Plenitud y equilibrio de percepcién sensorial en las antiguas fuentes del
Derecho foral y los juristas ante las fuentes y los fines del Derecho.
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La seccién cuarta trata de los “pactismos juridicos y leyes pacciona-
das”, concretamente, con la-incidencia prictica del “patisme” en la teoria
de las fuentes de! Derecho, el valor juridico de las leyes paccionadas en
el Principado de Cataluiia y el pactismo de ayer y los consensos de hoy.

La segunda parte de esta amplisima obra corresponde al tema del
método, comenzandose en la Seccién quinta por “algunas consideraciones
generales”, al referirse especificamente al Derecho natural como arte ju-
ridico, a los diversos circu.os del Derecho, sobre las advertencias ante
los abusos del legalismo y la exégesis literalista, concluyéndose con unas
cbservaciones en torno al método conceptualista.

En la seccién sexta se reinen los “trabajos de historia de la doctrina
acerca del método juridico”, las observaciones de orden metodolégico en
torno a la concepcién del Derecho natural de Santo Tomés de Aquino, la
logica de lo razonable y la razén vital e histérica en Santo Tomds de
Aquino, para concluir con la jurisprudencia y su relacién con la tépica
concepcién de Giambattista Vico.

Abundando desde la perspectiva temporal, la seccién séptima continda
con el tema de la “historia e historicismo en la bisqueda del Derecho”,
abordando la posicién sobre la historia laboratorio para la comprobacién
del orden natural, historia e interpretacién de las normas del Derecho,
revolucion, historicismo y tradicién en el hallazgo, conservacién y pro-
greso del Derecho y divorcio de actitudes metédicas ante la historia y
el Derecho de las escuelas histérica alemana y juridica catalana.

Por dltimo, la seccion octava comprende las “consideraciones filoséfico
juridicas en torno al método de hallazgo y aplicacién del Derecho™ sobre
el legislar como “legere” al legislar como “facere”, el método de inter-
pretacién e integracién en la perspectiva de las fuentes del Derecho se-
glin el pensamiento de Castidn Tobefias, el método cldsico del Derecho
natural, contrastado en la aplicacién a través de los juristas catalanes
y e! método de Ramén Maria Roca Sastre.

Dos indices, uno de autores y otro de materias, ademis del sistema-
tico, cierran esta gran obra que nos muestra una manera sefiera del en-
tendimiento y la manera de ejercitar la justicia.

J. BONET CORREA

VILLAR EZCURRA, José Luis: “La proteccién piiblica a la vivienda”.
Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1981. 467 paginas.

La actuacién administrativa en materia de vivienda viene expre-
samente exigida por la Constitucién espafiola, cuyo articulo 47, tras
declarar que todos los espafioles tienen derecho a una vivienda digna,
llama a los poderes ptiblicos a promover las condiciones necesarias y
a establecer las normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho.
Se trata, sin embargo, de un dmbito en el cual el fenémeno que Karl
Schmitt calific6 como “motorizacién normativa” resulta particularmen-
te llamativo. Tal vez ello obedezca a un encomiable perfeccionismo en
el disefio de los instrumentos juridicos, pero quiz4 y més probablemente
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la razén deba buscarse en el vano intento de encontrar, a través de las
sucesivas y continuadas reformas, una férmula magica que incremente
la capacidad adquisitiva de la demanda, dé sa.ida a los “stocks” exis-
tentes, relance la oferta y reactive, en suma, el sector de la construe-
eién.

En cualquier caso, desde el punto de vista juridico no hay mas re-
medio que convenir con el autor de la obra que se comenta: “La ausen-
cia de un sistema de categorias, coherente y estable, en el ambito de la
intervencion administrativa en la vivienda es imputable, en una buena
medida, a esta apatia por enfrentarnos de una vez por todas con este
“mare magnum” de disposiciones cambiantes e inconexas. Precisamen-
te en esto consiste la labor del especialista en Derecho Administrativo,
si no queremos que esta disciplina se convierta en un mero repertorio
legislativo o en una crénica del quehacer de la Administracién”. A pe-
sar de que la regulacién en materia de vivienda, por su misma proli-
feracion y por desbordar los linderos del Derecho Administrativo, al-
canzando una incidencia no desdefiable en el Ordenamiento tributario
o en instituciones juridico-privadas (modalidades singulares de precon-
tratos y contratos de venta; especialidades en orden a préstamos y ga-
rantias hipotecarias...), debiera haber merecido una mayor atencién
cientifica, lo cierto es que hasta la fecha han sido escasos los trabajos
dedicados al tema, predominando ademis los tratamientos puramente
recopiladores y descriptivos.

Sin abandonar del todo ese plano —y desde luego nadie que haya
tenido necesidad de acercarse a la regu acion juridico-positiva de las
viviendas de proteccién oficial en Espafia tendrd el atrevimiento de
minusvalorar el esfuerzo y el mérito que la mera recopilacién supone
en este campo (1)— Villar Escurra nos propone un analisis de los su-
cesivos regimenes de proteccién publica a la vivienda en el Ordenamiento
espafiol.

Se arranca para ello de una breve caracterizacién dogmaiatica del
titulo de la intervencién administrativa en materia de vivienda. Aten-
diendo al tipo de vinculacién a que queda sometida la actividad de los
particulares, “la cual no dependeri directamente de un mandato nor-
mativo, sino de las directrices marcadas por una actuacién basada en la
planificacién (con independencia de que exista un plan, o de la ckligato-
riedad del mismo”), concluye Villar Ezcurra qupe en este campo se siguien

(1) El propio Villar Ezcurra, que a su condicién de profesor uni-
versitario une la de asesor letrado del Banco Hipotecario de Espaiia,
ha acreditado su interés por esta materia, abundando en trabajos sobre
la misma. Junto a una crénica sobre la intervencién administrativa en
la vivienda publicada en la Revista de Administracién Piblica, es autor
de “Nuevas orientaciones en el régimen juridico de proteccién a la vi-
vienda“ (Ediciones G. Manzanares, Madrid, 1980) y de “El promotor de
viviendas de proteccién oficial” (Publicaciones del Banco Hipotecario de
Espafia, Madrid, 1981). A destacar también, por lo reciente de su fecha,
la recopilacién anotada de la legis'acién de viviendas de proteccién ofi-
cial preparada por Rodriguez Landrove, L. e Hipélito Lancha, F. y
editada por el Servicio de Publicaciones del Ministerio de Obras Publi
cas y Urbanismo (Madrid, 1982).
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criterios basados en la planificacién respecto de la cual las formas
clasicas de policia, fomento y servicio publico, se convierten en meras
téenicas instrumentales. “El establecimiento de objetivos (en ntimero de
viviendas o en cifras de absorcién de paro) y la canalizacién de los re-
cursos financieros para hacer frente a estos objetivos serd lo que mo-
tive la modificacién de las disposiciones reguladoras de la intervencion
en este sector”.

Segunidamente, se pasa revista a los antecedentes de la intervencién
piiblica en vivienda, concretados a la proteccién de las clases obreras:
el Proyecto de Ley de 1878 sobre construccién de barriadas de obreros
v los primeros proyectos de casas baratas —de 1908—, elaborado por el
Instituto de Reformas Socia’es; el que en ese mismo afio presenté al
Senado D. Juan de La Cierva, y el de 1910, presentado al Congreso por
D. Fernando Merino, Conde de Sagasta. Se analizan a continuacién las
distintas etapas de la legislacién de casas baratas, comenzando por la
Ley de 1911 sobre habitaciones higiénicas y casas baratas, que en sus
art‘culos 43 y 44 y en el articulo 187 de su Reglamento de 12 de junio
de 1911 introducia determinadas modificaciones respecto al régimen
general sucesorio establecido en el Coédigo civil, conteniéndose en el
articu'o 5 del propio Reglamento una regulacién especifica para los con-
tratos de compraventa. La Ley de 1922 ya previé la concesién de prés-
tamos por el Estado. El Decreto-Ley de 1924 acentué y explicité el
caricter de estas viviendas como propiedad vinculada, no siendo trans-
misibles a titulo oneroso ni a titulo lucrativo en favor de personas dis-
tintas de los herederos. El Decreto-Ley de 1925 sobre “casas econémi-
cas”, destinadas a las llamadas clases medias. no sustituy6 al régimen
de casas baratas, sino que, como nueva categoria, se adicioné a ellas. El
Decreto-Ley de 1927 extendié aquellos beneficios a las casas para fun-
cionarios del Estado y otros organismos. La Ley Salmén de 1935 se
dirigié6 primordialmente a combatir el paro mediante el fomento de la
construceién, comprendiendo tanto las viviendas libres como las vivien-
das acogidas a alguna modalidad de proteccion.

Entrando ya en la legislacién de 'a postguerra y a partir de la Ley
de Viviendas Protegidas de 1939, la actuacién administrativa en mate-
ria de vivienda girard fundamentalmente en torno al Instituto Nacio-
nal de la Vivienda (a cuvas dif~rencias de eriterio con la Obra Sindical
del Hogar alude Villar Ezcurra), dandose prioridad a la construccién
de viviendas, de promocién piblica o privada y con independencia de
quién fuese el destinatario de la misma. Coexistiendo con las casas hara-
tas se introdujeron las viviendas de “clase media” (Ley de 1944) y “bo-
nificables” (Decreto-Lev de 1948), para llegar en 1954 al sistema de
viviendas de “renta limitada”, que aumenté el protagonismo del ILN.V.
hasta el punto de originar el nacimiento del Ministerio de la Vivienda
(1957). Como modalidades especificas dentro de este régimen surgen
las viviendas subvencionadas y las viviendas de tipo social. Frente al
balance global positivo de esta normativa, que motivé un fuerte creci-
miento en en sector de la vivienda, es de destacar el juicio negativo
que al autor merece la congelacién de rentas: “En muchos casos el con-
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trol de alquileres parece ser la téenica méas eficaz conocida hasta el
presente para destruir una ciudad, a excepcién de los bombardeos™ (2).

Se llega asi a las viviendas de proteccién oficial, categoria estable-
cida por el Texto Refundido de 24 de julio de 1963, cuya norma habi-
litante, la Disposicién Final de la Ley de 23 de diciembre de 1961, di-
flcilmente amparaba la introduccién de nuevas normas con rango de
ley formal. De esta prolija normativa, algunos de cuyos preceptos -—sin-
gularmente el Reglamento de 24 de julio de 1968— contintian en vigor
aunque con la usual férmu’a tautolégica del “en todo aquello en que no
esté derogado por la regulacién posterior”. Concluye Villar Ezeurra un
nuevo éxito cuantitativo, pero con graves errores cualitativos. En pa-
labras de Maestre Yenes: “Una politica de vivienda que otorgaba in-
centivos y beneficios fiscales para construir viviendas de hasta 200 me-
tros cuadrados de superficie y que hasta el afio 74 establecia un precio ma-
ximo tunico para todo el pais, ocasioné casos tan paraddjicos como el de
que en las zonas més caras de capitales de provincias no demasiado im-
portantes précticamente todas las viviendas fuesen de proteccién oficial
del "Grupo Primero”, estando exentas de: impuesto sobre transmisiones
y con un 90 por 100 de bonificacién en la contribucién urbana, mientras
aue en las grandes Areas metropolitanas donde los costes de construc-
cion y suelo habian disparado el precio de las viviendas, se hizo ab-
solutamente imposible construir a partir de un determinado momento
“viviendas de proteccién oficial”, y por tanto muchas familias necesi-
tadas se veian obligadas a acudir al mercado de viviendas libres, las
cuales no disponian de ningin incentivo financiero ni de ninguna exe-
cién ni bonificacién fiscal”.

El agotamiento del modelo conduce asi a la introduccién de las vivien-
das sociales en 1976 que, sustituyendo en principio al grupo II de las
viviendas de proteccién oficial, acenttia la atencién a las condiciones
personales de los adquirentes mediante la exigencia de la ealificacién
subjetiva. Es quizd en relacién a esta regulacién donde con mayor de-
tenimiento analiza Villar Ezcurra el desfase entre los objetivos preten-
didos y los medios puestos a su servicio. La defectuosa regulacién técnica
de la financiacién (muy especia mente de los llamados apoyos finan-
cieros del ILN.V., que para cada adquirente en concreto requerian acuer-
do expreso del Consejo de Ministros) y la desacertada estructuracién
de los circuitos de financiacién con un criterio inverso a toda légica
(los préstamos al promotor se canalizaban a través de la Banca Oficial,
mientras que la financiacién al adquirente —comercialmente mas arries-
gada— se pretendia hacerla recaer sin incentivos suficientes sobre la
Banca privada y las Cajas de Ahorro), el vano intento de afrontar las
revisiones de precios impuestas a los promotores por el proceso infla-
cionario a través de préstamos adicionales (sin tener en cuenta que
lo que interesa al particular no es tomar mas dinero a préstamo,
manteniendo constante el porcentaje de financiacién publica privilegiada,
sino adquirir la vivienda en unas condiciones que, unidos precio y amor-

(2) La frase es de Assar-Lindbek: “The political Economy of the
New Left.”. Ed. Harper and Row, 1972,
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tizacién, no excedan de su capacidad financiera) son razones que para el
autor explican el estruendoso fracaso del sistema de las viviendas so-
ciales.

El Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, reestablecié la deno-
cinacién de viviendas de proteccién oficial ahora de categor:a umica.
La exposicién de esta normativa, que quiere mantener la atencién si-
multinea a la oferta y a la demanda, pero corrigiendo a.gunas de las
deficiencias del régimen de viviendas sociales (asi, por ejemp.o, introdu-
ce la revalorizacién de las cantidades entregadas a cuenta por los ad-
quirentes) ocupa la ultima parte de la obra. Se apuntan en ella algu-
nas de las modificaciones que fueron introducidas y desarrolladas con
posterioridad (38), lo que nuevamente pone de relieve e! extraordinario
dinamismo de este sector del Ordenamiento.

Se trata, en conclusién, de un libro interesante en el que por encima
de las concretas regulaciones coyunturales se quiere dar razén de las
iineas de evolucién apreciables en las sucesivas actuaciones administra-
tivas en materia de vivienda, La descripcién de cada uno de los regi-
menes es detallada, aunque tal vez el analisis no tenga siempre la mis-
ma profundidad (asi en relacién al vigente régimen de vivienuas de
proteccion oficial no se examinan los problemas que plantean las casi
simultdneas reformas de la normativa de Viviendas de protecciéon oficial
v de las Haciendas Locales —tasa o derecho de licencia; Impuesto Muni-
cipal sobre el Incremento de Vaor de los Terrenos...—, o del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados;
se despacha con suma brevedad la problematica de la reduccién en los
derechos arancelarios de Notarios y Registradores de la Propiedad, Real
Decreto-Ley 15/1979, de 21 de septiembre, y articulo 8 de la Ley 41/
1980, de 50 de julio, sin exponer los criterios sentados por la Direccién
Genera. de los Registros y del Notariado ni contrastarlos con la regula-
cién administrativa sobre la financiacién de viviendas de proteccién ofi-
cial). Por el contrario, es destacable la especial atencién presiada a los
problemas de derecho transitorio y a los derivados de la superposicién de
los distintos grupos normativos.

Confiemos en que la futura politica en materia de vivienda tenga

(3) Sin animo exhaustivo cabe destacar entre esas innovaciones la
extensiéon de la proteccién a actuaciones de preparacién de suelo (Real
Decreto-Ley 12/1980, de 26 de octubre); la nueva regulacién de la
ayuda econémica personal (Real Decreto 1.707/1981, de 3 de agosto, y
Ordenes Ministeriales de 11 de enro y 23 de abril de 1982); la pu-sta
en funcionamiento del mercado hipotecario (fundamentalmente Ley 2/
1981, de 25 de marzo y Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo), y el
conjunto de actuaciones comprendidas dentro del P.an Trienal, iales
como la ampliacién de la subsidiacién de intereses a determinadas vi-
viendas (Real Decreto 372/1982, de 12 de febrero y Orden Ministerial
de 27 de mayo de 1982), la financiacién para viviendas libres de menos
de 120 metros cuadrados (Real Decreto 373/1982, de 12 de febrero y Or-
den Ministerial de 27 de mayo de 1982) las actuaciones de rehabilitacién
de viviendas (Real Decreto 375/1982, de 12 de febrero y Orden Ministe-
rial de 23 de abril de 1982) la promocién de viviendas en el medio ru-
ral (Real Decreto 1.614/1981, de 8 de julio y Real Decreto 1.156/1982,
de 14 de mayo).
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en cuenta las experiencias que ofrecen las regulaciones estudiadas en
esta obra, ya que no para sustraerse a la tentacién de una nueva
ordenacién normativa (la anunciada Ley de Proteccién piblica a la
vivienda), si al menos para evitar la reproduccién de errores ya de-
tectados.

Edmundo ANGULO RODRIGUEZ

12



REVISTA DE REVISTAS

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.

FRANCUIS LUCHAIRE: «Les fondements constitutionnels du droit civils,
RTDC, nim. 2.

La imbricacién reciproca de Derecho civil y Derecho constitucional es
en nuestra época —opina el autor— mayor que en tiempos pasados. Es
necesario por tanto determinar la significacién y el alcance que el Derecho
constitucional da a las normas de caracter civil, lo que hace el profesor
LucHAIRE ofreciendo el esbozo de un estudio mas amplio que deberia reali-
zarse sobre la influencia del Derecho constitucional en el Derecho civil.
El autor analiza con detalle —tanto en la Constitucién de 1958 como en el
Code civil— diversas materias que afectan a ambos derechos: la libertad
privada y familiar, la libertad para disponer del patrimonio propio, la
igualdad civil, la propiedad, la seguridad (y dentro de ella la irretroactividad
de las leyes y el derecho a la administraciéon de justicia), la racionalidad,
el estado civil, la capacidad, los regimenes matrimoniales y las liberalidades.

DANIELE HUETWEILLER: «La protection juridique de la voix humaines,
RTDC, num. 3.

La proteccién de la voz humana frente a su utilizacién no autorizada
ha llevado a algiin autor —IVAINER— a hablar de «imagen sonora», frente
a la «imagen visual», y lograr asi que se extienda a aquélla la proteccién
que la ley dispensa a ésta. La voz, como atributo de la personalidad, debe
ser protegida por el Ordenamiento, y no sélo —como afirma HUET-WEILLER—
si se trata de personas que, por profesién, se sirven de su voz, sino en
favor de cualquier persona. Esta proteccién exige el previo desarrollo de
una ciencia, la fonoscopia —como la ha llamado Soljenitzyn en su obra
«El primer circulo», por analogia con la «dactiloscopia», o ciencia de la
identificacién por medio de las huellas digitales—; la fonoscopia ha sido
llevada a la practica por el Ministerio del Interior francés como técnica

(1) Se recensionan articulos aparecidos en las siguientes revistas: «Revue
Trimestrielle de Droit Civil» (cit. RTDC), niimeros 1, 2 y 3 del afio 1982 y
«Revue de Droit Immobilier» (cit. RDI), nimeros 1, 2 y 3 del afo 1982.
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policial en el Centro de Estudios e Investigaciones Policiales, creado en 1980.
Segiin la profesora de Strasburgo, sélo dos disposiciones protegen en el
Ordenamiento francés, y de manera incompleta, la voz humana, atendiendo
mas al contenido que al vehiculo mismo de expresién: la ley de 11 de marzo
de 1957, que atribuye la propiedad de las alocuciones publicas, como pro-
piedad intelectual, y la ley de 17 de julio de 1970, que protege las conver-
saciones privadas, tipificando como delito el «espionaje por escucha». Ter-
mina aduciendo diversas razones que pueden llevar a sancionar la difusién
o imitacién no autorizada de la voz.

MICHEL VIVANT: «Le régime juridique de la non-présence», RTDC, nim. 1.

Tras rechazar la denominacién tradicional de «ausencia» y apuntar las
razones que mueven a la doctrina francesa moderna —BRET6N, FOYER, Ral-
soN— a adoptar la expresién <no-presencia», ademas de definir la institucién
y examinar las distintas situaciones de hecho que abarca, el autor se adentra
en el estudio de la nueva regulacién llevada a cabo por la ley de 28 de
diciembre de 1977, modificadora de los articulos 112y siguientes del Cédigo
civil, distinguiendo la incidencia de la «non-présence» en el orden patrimo-
nial y en el orden extrapatrimonial. :

2. Obligaciones y contratos.

GERARD SOUSI: «La specificité juridique de I'obligation de somime d’ar-
gent», RTDC, num. 3. ‘

En la introduccién pone el autor de relieve diversos puntos: la frecuencia
vy generalidad con que se ejecuta en el trafico juridico el pago de obliga-
ciones de dinero, la presencia de prestaciones pecuniarias.en numerosas
relaciones juridicas, la pluralidad de expresiones para designar la suma de
dinero debida (impuesto, multa, precio, salario, canon, honorarios, indemni-
zacién...), los problemas econémicos que suscita la obligacién de pago en
dinero y que han de ser estudiados por los juristas —fundamentalmente
la depreciacién monetaria y los medios de neutralizarla—, y la confluencia
de dos ciencias —Derecho y Economia— en el tema estudiado. Analiza a
continuacién los que considera aspectos fundamentales ‘del tema: la espe-
cialidad del objeto y la naturaleza de la obligacién, repasando los conceptos
de fungibilidad, consumibilidad, obligaciones de dar y hacer, ejecucién «in
natura» e intereses moratorios.

JEAN-MARC TRIGEAUD: «L’erreur de l'acheteur, 'authenticité du bien d’art
(étude critique)«, RTDC, nim. 1.

Parte de una apreciacién sociolégica: el aumento de los compradores de
obras de arte, y una constatacién técnico-juridica: la insuficiencia de la
doctrina clasica del error. Analiza tres conceptos fundamentales en la ma-
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teria: la autenticidad de la obra de arte, el vicio oculto y la obligacién de
asesoramiento que recae sobre el vendedor, y estudia mas adelante el deber
de garantizar la autenticidad, cuestién estrechamente ligada a las variadas
{érmulas con que habitualmente se expresa la autoria de la obra vendida
(realizada por, atribuida a, del estilo a la escuela de...). Concluye con el
examen de la jurisprudencia y los usos comerciales relativos a la subsisten-
cia del contrato tras la constatacién del error.

FRANCOISE WAREMBOURG-AUQUE: «Irresponsabilité ou responsabilité ci-
vile de l'infans», RTDC, nim. 2.

Se pregunta el autor en las primeras lineas de su articulo si el nifio que
carece de uso de razén se beneficia de una proteccién especifica en el
Derecho de la responsabilidad civil, o si, por el contrario, estd sometido
a las mismas reglas que el adulto, cualquiera que sea su grado de conciencia
y su capacidad de discernimiento. Afirma que la responsabilidad o irrespon-
sabilidad del infans es una cuestién estrechamente ligada a las caracteris-
ticas fundamentales del Derecho de la responsabilidad de cada cultura y
cada época histérica, y analiza a continuacién el problema en las sociedades
primitivas, en el Derecho mosaico, en el griego y en el romano, para criticar
luego la ausencia de un régimen especifico de la responsabilidad extracon-
tractual del infans en el Cédigo civil de 1804. La profesora WAREMBOURG-
AuquEe estudia, desde la exclusiva perspectiva de las declaraciones jurispru-
denciales, y en las dos grandes partes en que divide su articulo, «el infans
autor del dafio» y «el infans victima del dafio». Concluye afirmando que,
a la vista de las decisiones de los Tribunales, el nifio carente de discerni-
miento disfruta de una situacién privilegiada en la mayoria de los aspectos
de la responsabilidad civil, pero advierte que este acertado criterio judicial
no debe llevar consigo —como ocurre en la practica— al sacrificio injusti-
ficado de los derechos de la victima.

BERNARD BOUBLI: «La responsabilité contractuelle de droit commun des
constructeurs aprés la réception des travaux», RDI, nim. 1.

Se trata de un comentario a la sentencia de la Cour de cassation de 11
de junio de 1981. Ante un supuesto de cumplimiento defectuoso por parte
del constructor, que no da lugar sin embargo a ruina o destruccién del
edificio, se ‘suscita la cuestién de si la responsabilidad derivada de aquél
debe someterse al régimen especial del articulo 1.792 del Code o, por €l
contrario, debe sujetarse a las reglas generales de responsabilidad contrac-
tual del Derecho comin.

PHILIPPE MALINVAUD: «L’affaire du B. T. 0i», RDI, num. 1.

El indice oficial B. T. (Bdtiment), publicado mensualmente en el «Bo-
letin Oficial de la Republica Francesa» desde enero de 1976, determina el
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incremento maximo que puede experimentar el precio en la venta de in-
mueble sobre plano o por construir, atendiendo a la evolucién de los costes
de la construccién. El autor analiza los indices anteriormente vigentes
(index pondéré départemental, indice I.N.S.E.E.), los factores de determi-
nacién del B. T. y los distintos problemas que pueden plantearse en su
aplicacién.

GEORGES BRIERE DE L'ISLE: «Commentaire a la loi n° 81-1.161 du 30
décembre 1981, relative & la modération des loyers», RDI, nim. 1.

Breve comentario a la reciente ley sobre moderacién de alquileres, que
ya ha suscitado interesantes estudios publicados en otras revistas juridicas
(Journal des notaires et des avocats, Gazette du Palais y Jurisclasseur pé-
riodique, todas ellas del afiot 1982). En la primera parte del articulo el autor
afirma que, respecto de la moderacién de alquileres, se plantean dos cues-
tiones: en qué consiste y en qué casos se aplica. En la segunda parte ana-
liza la repercusién de gastos y el coeficiente de renovacién de edificios
comerciales.

GENEVIEVE VINEY: «Les clauses aménageant la responsabilité des cons-
tructeurs», RDI, nim. 3.

Examen de las cladusulas regladoras de la responsabilidad del constructor
derivada del contrato de obra: cldusulas penales, clausulas de agravacion
y disminucién de responsabilidad, condiciones y plazos especiales para su
exigencia, maximos y minimos de indemnizacién. La autora estudia sucesiva-
mente las clausulas que con mayor frecuencia se establecen en los contratos
concluidos entre contratista y duefio de la obra y las incorporadas a los
contratos celebrados entre contratistas y suministradores y trabajadores.
Concluye afirmando la validez general de tales cldusulas siempre que no
examinan al contratista de cumplir sus obligaciones esenciales, y que no
limiten la responsabilidad exigible por los terceros.

PHILIPPE JESTAZ: «Variations sur la notion d'achévement dans la vente
d’lmmeuble A construire», RDI, nim. 3.

Considerando la gran utilidad prictica de formular un concepto preciso
de «terminacién» del piso o local —que evite discusiones a la hora de la
entrega, cuando el contrato se habia concluido en fase de construccién—, el
autor trata de llegar a él, examinando primero el concepto enunciado en
el articulo 261 del Cédigo de la construccién, criticAndolo luego por insu-
ficiente, y analizando por altimo los criterios contractuales y jurispruden-
ciales. Concluye poniendo de relieve la necesidad de una reforma legislativa
v planteando la duda de si seria mas conveniente formular un concepto
Unico de terminacién, o diversos conceptos segun los distintos supuestos.
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FRANCOIS GIVORD: «Premitres réflexions sur la loi du 22 juin 1982 et le
statut de la copropiété par appartements», RDI, nim. 3.

Primera aproximacién doctrinal a la nueva «ley sobre derechos y obli-
gaciones de los arrendatarios e inquilinos», pero desde una perspectiva con-
creta: el estudio de los preceptos relativos al arrendamiento de viviendas
y locales en régimen de propiedad horizontal. El autor estudia, con cla-
ridad y precision, dos temas de interés: las relaciones entre €l régimen del
arrendamiento (statut locatif) y el régimen de la propiedad horizontal (statut
de la copropiété), y la participaciéon de los arrendatarios en la vida de la
comunidad.

3. Derechos reales.

JEAN-PIERRE PELLETIER: «Le régime juridique et fiscal des immeubles
a temps partagé», RDI, nam. 2.

Se trata de un estudio breve y panoramico sobre la nueva figura juridica
de la multipropiété, que ha alcanzado en Francia un amplio desarrollo des-
de la fecha aun reciente —afo 1967-— de su aparicién. El autor —que ya
habia publicado en colaboracién con BOYEURE unas interesantes Réfléxions
sur la jouissance d’immeuble ¢ temps partagé en la Gazette du Palais, afio
1976— pone de relieve en este articulo la inadecuacién de los derechos reales
tradicionales o tipicos para englobar la figura de la multipropriété y la
necesidad de acudir al Derecho societario —concretamente a la Société
d’attribution-construction— para hacer viable este «derecho de estancia tem-
poral» (droit de séjour), que se convierte asi en un simple derecho vincula-
do a la titularidad de una participacién social. Estudia luego la cesién de es-
tas participaciones, el sistema de distribucién anual de periodos y los im-
puestos que gravan los distintos actos juridicos relacionados con la impro-
piamente llamada propiedad temporal.

JEAN ROBERT BOYEURE y ELISABETH MICHAUX: «Problemes juridi-
ques liés 4 la mise en oeuvre du chaufage solaire», RDI, nim. 2.

Aunque la problemitica de la energia solar es fundamentalmente finan-
ciera y técnica, tiene también aspectos juridicos. Los autores, después de
exponer interesantes datos sobre horas de sol aprovechables, energia acumu-
lable por metro cuadrado y composicién, precio y rendimiento de calefac-
tores y calentadores alimentados por eneria solar, tratan de resolver dos
problemas juridicos: la mayoria necesaria para que la Junta de propietarios
pueda decidir la instalaciéon de calefaccién solar en el inmueble constituido
en régimen de propiedad horizontal, y la responsabilidad del constructor
que la haya incorporado a la edificacién.
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MICHEL DAGOT: «Suretés immeobilieres, publicité foncitre et saisie immo-
biliere», RDI, mim. 1.

Michel DacoT, Notario y profesor de la Universidad de Toulouse, uno
de los mas ilustres hipotecaristas franceses, y autor de un valioso manual
sobre Derecho inmobiliario, La publicité fonciére (P. U. F., coleccién Thé-
mis, 1981) aborda en su seccién de la RDI, en este niim. 1°, un estudio so-
bre el conflicto entre adquirentes sucesivos del mismo inmueble. Tras exami-
nar la preferencia en el orden civil —prioridad en el tiempo de la adquisi-
cién— y en el orden registral —prioridad por la fecha de la publicité— ana-
liza la excepcién a esta ultima prioridad, introducida por via jurispruden-
cial —el acuerdo fraudulento entre vendedor y segundo adquirente—, y la
ampliacién de esta excepcién al simple conocimiento de la primera venta,
ampliacién introducida por recientes decisiones de los Tribunales. A las
sentencias estudiadas por DacoT sobre este punto en su Publicité fonciere
(pags. 152 y siguientes) afiade ahora un andlisis de la sentencia de 13 de
octubre de 1981.

4. Derecho de familia.
ROGER NERSON: El cambio de régimen matrimonial», RTDC, nim. 2.

El autor comienza exponiendo una estadistica comparativa, que refleja
la disminucién del ntimero de matrimonios y de otorgamientos de capitula-
ciones matrimoniales, y un sorprendente aumento de las modificaciones
de tales capitulos, en estos ultimos afios (sobre este tltimo tema remiti-
mos al lector interesado a tres articulos recientes: «Los cambios de regime-
nes matrimoniales», en Anales de la Facultad de Derecho de Ly6n, 1982;
«Investigaciones sobre los régimenes matrimoniales», publicado por el Cen-
tro de Estudio e Investigacién sobre Sociologia Juridica, 1980; y «La préc-
tica de los regimenes matrimoniales tras la reforma de 1965», en Repertorio
Défrenois, 1973). NERSON estudia, con apoyos precisos en doctrina y juris-
prudencia, dos cuestiones muy concretas: la forma en que los Tribunales
aprecian el interés de la familia —como exige el articulo 1.397 del Cédigo
civil— y las acciones que pueden ejercitarse en caso de existir fraude en el
cambio de régimen econémico-matrimonial.

GUY RAYMOND: «Volonté individuelle et filiation par le sang», RTDC, ndm. 3.

Aungue es el vinculo de sangre lo que determina la filiacién, un cierto
margen de autonomia de voluntad reconocido por el Ordenamiento puede
incidir en la relacién paterno-filial. A pesar de la reforma operada por la
Ley de 3 de enero de 1972, y su entronizacién de la verdad biolégica, la vo-
luntad individual es hoy un medio de determinar la filiacién y, en otros
casos, de rechazarla. Bajo el epigrafe «la voluntad individual: rechazo de
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filiacién», el autor aprecia la ausencia de una obligacién de declarar la
filiacién (ex art. 56 C. c¢.), la existencia de un derecho a mantener en secre-
to el nacimiento y la posibilidad de entregar al hijo a un bureau des aban-
dons (art. 55 del Code de la famille et de l'aide sociale), asi como el derecho
de la madre a rechazar al hijo a no determinar la identidad del padre
(art. 313 C. c.). Bajo el epigrafe «la voluntad individual: origen de filiacién»,
estudia la voluntad de los cényuges de dar lugar a la posesién de estado,
como prueba de la filiacién, y la voluntad del padre o la madre, o de ambos
conjuntamente, de reconocer al hijo extramatrimonial. Concluye afirmando
que, aunque se ha sostenido que tras la reforma de 1972 la verdad biolégica
es la tnica determinante de la filiacién, la regulacién legal continuia conser-
vando un caricter eminentemente voluntarista.



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOs REGISTROS Y DEL NOTARIADU

1 RESOLUCIONES COMENTADAS

Por CHICO ORTIZ, José Maria.
Registrador de la Propiedad

En tanto se mantuvo —entre las reformas del Cddigo civil de 1975 y 1981—
la prohibicion de donaciones entre cdnyuges, no era inscribible una es-
critura de capitulaciones en la que, al disolverse y liquidarse la sociedad
de gananciales —como consecuencia de suslituirse este régimen por el
de separacion—el marido declara y la mujer reconoce que el tnico bien
existente en el matrimonio era privativo del primero y como tal se le
adjudica. (Resolucién de 23 de julio de 1979; «Boletin Oficial del Estado»
de 20 de agosto de 1979.)

Hechos.

Por escritura autorizada en Torrelavega por el Notario D. Alfredo Garcia-
Bernardo y Landeta el 23 de junio de 1977, los esposos dofia Maria Luz
Garcia Romén y don Manuel Trapaga Pardo modificaron el régimen eco-
némico matrimonial, por mutuo acuerdo, sustituyendo el sistema de ganan-
ciales por el régimen de separacién de bienes, liquidando y disolviendo la
sociedad de gananciales; el unico bien existente en el matrimonio es el
piso 4.°, letra C, del ntimero 11 de la calle de Ruesga, de Torrelavega, ad-
quirido por compraventa constante matrimonic e inscrito como ganancial;
y los cényuges comparecientes pactan la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, que liquidan, adjudicando al marido la referida finca, reconociendo
la esposa que el dinero con que se pagé el precio de la misma era de pro-
piedad exclusiva del marido, siendo, por consiguiente, privativa del marido;

Presentada en el Registro de Torrelavega primera copia de la anterior
escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la
inscripcién del precedente documento por estimarse que, tanto la posibilidad
de renunciar a los gananciales obtenidos que autoriza el articulo 1.394 del
Cédigo civil, segiin lo interpreta la doctrina, como la facultad que diversas
Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros conceden a los inte-
resados en la liquidacién de la sociedad de gananciales para calificar la natu-
raleza privativa o ganancial de los bienes del matrimonio, no pueden exten-
derse al supuesto de que aquella liquidacién tenga su causa en la disolucién
resultante del otorgamiento de capitulaciones después de contraido el matri-
monio, ya que lo contrario implicaria admitir un cémodo procedimiento
de burlar la prohibicién de donacién entre cényuges que establecen los ar-
ticulos 1.334 y 628 del citado cuerpo legal.

Siendo dicho defecto insubsanable, no procede practicar anotacién pre-
ventiva de suspensién, que tampoco ha sido solicitada.
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La afirmacién que hacen los cényuges otorgantes en orden al caracter
privativo de la finca puede hacerse constar a través de una nota marginal,
que la situaria en la posicién contemplada en la regla 2.* del articulo 95
del Reglamento Hipotecario; nota que no se practica por renuncia expresa
del presentante».

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alegé: que el articulo 1.394 del Cédigo civil
no es aplicable al supuesto de hecho calificado, ya que, si bien, este articulo
reflejaba el principio de inmutabilidad de los regimenes econémico matri-
moniales, este principio ha sido derogado por los articulos 1.316 y 1319 y
siguientes de la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975, que consagra la mu-
tabilidad de los regimenes econémico-matrimoniales; que la interpretacién del
articulo 1.394 ha de hacerse de acuerdo con el nuevo principio, de lo que
se deduce que tanto la sociedad de gananciales como los gananciales pueden
hoy renunciarse durante el matrimonio cuando se disuelva dicha sociedad
por pactarse un régimen diverso; que de todas formas en la escritura ca-
lificada la esposa no renuncia a los gananciales, sino que reconoce que el
piso no es ganancial, que es privativo de su esposo; que no es aceptable
la limitacién que hace el Registrador de las facultades particionales y liqui-
datorias de los cényuges, puesto que contraria abiertamente el articulo
1.058 del Cédigo civil, asignando al calificador una competencia superior a
la de los Jueces en materia contenciosa y que en el supuesto contemplado
no se rompe el tracto sucesivo, aunque el bien, inscrito como ganancial, se
inscriba como privativo de uno de los cényuges al extinguirse la sociedad.

El Registrador informé que la nota denegatoria recurrida se basa en el
reconocimiento de un solo defecto insubsanable, consistente en que la
inscripcién que se pretende supondria admitir un medio de conculcar la
prohibicién de donacién entre cényuges establecida por el articulo 1.334
del Cédigo civil; que la alusién a Resoluciones de la Direccién General que
facultan a los interesados en la sociedad de gananciales para calificar el
caracter de los bienes del matrimonio, asi como el articulo 1.394, no significa,
de ningin modo, que supongan un obsticulo a la inscripcién, sino, por el
contrario, que ésta no procede a pesar de tales Resoluciones y de lo precep-
tuado por tal articulo; que la doctrina de la Direccién General, que faculta
a los interesados para determinar el caricter de los bienes en la liguidacién
de la sociedad conyugal no puede aplicarse a los supuestos de liquidacién
constante matrimonio ni, especialmente, en el caso de separacién conven-
cional que autoriza la reforma de 2 de mayo de 1975; que, efectivamente,
las numerosas Resoluciones de la Direccién General de las que se deduce
de manera concluyente la facultad de los interesados en la liquidacién de
la sociedad para calificar —aun contra la presuncién del articulo 1.407—Ila
paturaleza privativa o ganancial de los bienes de! matrimonio se han produci-
do siempre en caso de disolucién por fallecimiento de uno de los cényuges;
es decir, en supuestos de liquidacién de la sociedad de gananciales conectada
a la particién de la herencia del cényuge causante; que no existe una sola
Resolucién que afirme la libertad de los consortes para calificar el caracter
de los bienes cuando ambos son los interesados en la liquidacién, pudiéndose
incluso afirmar que la Direccién General niega esa facultad en los casos
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en que la liquidacién se produzca en vida de ambos cényuges, siendo deci
sivas a este respecto las Resoluciones de 11 de marzo de 1957 y 18 de junio
de 1975; que la manifestacion que la esposa hace en la escritura calificada
no puede destruir la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407, ya que
equivale a una simple confesién no acompafiada de otros medios de prue-
ba, mediante la cual puede eludirse la prohibicidon legal de donaciones entre
cényuges, y asi resulta del articulo 1.232 del Cédigo civil; que el articulo
i.394 del Cédigo civil no puede servir de base a la inscripcién pretendida, aun
admitiendo, a titulo de hipédtesis, que la confesién por la mujer de que la
finca pertenece a su esposo implica, en realidad, una denuncia a los ganan-
ciales obtenidos; que este supuesto, que es rechazado por el propio Notario,
supondria una via diferente para obtener idéntico resultado que con la cali-
ficacién de la finca como privativa, por lo que debe ser igualmente desecha-
do; y que la aseveracién por la esposa de que el precio de compra del piso
era privativo del marido sélo puede hacerse constar registralmente a través
de una nota marginal, con lo que la finca pasaria a la situacién contemplada
en la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

El Presidente de la Audiencia pidié informe al Notario recurrente, pese
a no ser preceptivo, informe que fue emitido por el fedatario.

Y confirmé la nota del Registrador, por razones analogas a las expuestas
por este funcionario, excepto en lo relativo al caracter del defecto que ha
de estimarse subsanable.

Tanto el Notario recurrente como el Registrador se alzaron de la decisién
presidencial.

Y la Direccién General acordd que, con revocacién parcial del auto ape-
lado, procede confirmar integramente la nota del Registrador de acuerdo
con la siguiente:

Doctrina.—«Uno de los problemas surgidos a raiz de la reforma del Cédigo
civil por Ley de 2 de mayo de 1975 es el de la interpretaciéon de los pre-
ceptos afectados y no modificados por dicha ley, los cuales han de armo-
nizarse, en la medida de lo posible, y en espera de su revisiéon, con las
innovaciones introducidas por aquélla, ya que, si bien la citada Ley no ha
albergado el propdsito de alterar el régimen de las comunidades conyugales,
introduce una normativa cuya trascendencia, no limitada a los articulos
expresamente modificados, se acrecienta por las consecuencias que en cadena
lleva aparejada, al afectar a toda una serie de preceptos como, entre otros,
el 1.334 (donaciones entre cényuges) o el 1.394 (renuncia a la sociedad de
gananciales), que han de obligar a una profunda modificacién de nuestro
cuerpo legal, y resolver asi las evidentes contradicciones que hoy se dan,
debido a la coexistencia de articulos dictados en épocas diversas».

«Es precisamente en este contexto de transicién y armonizacién donde
se sitia el problema que plantea este recurso, en el que se ha de decidir
si es inscribible la adjudicacién de un piso que figuraba inscrito al amparo
del articulo 95, nimero 1, del Reglamento Hipotecario, y que se hace al
marido en escritura de capitulaciones matrimoniales en la que se disuelve
y liquida la sociedad de gananciales a la par que se pacta la separacién de
bienes, y en la que el marido declara y la mujer reconoce que el piso es
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privativo de aquél por haberlo adquirido con dinero de su exclusiva perte-
nenciar.

«El articulo 1.320 del Cédige civil, en su nueva redaccién dada por Ley
de 2 de mayo de 1975, permite a los cényuges en todo momento modificar
el régimen econémico matrimonial, y la modificacién consistente en la sus-
titucidn del sistema de gananciales por el de separacién de bienes lleva
consigo la extincién de aquél, segiin ha declarado la Resolucién de este
Centro directivo de 29 de septiembre de 1978, por lo que se puede proceder
a la liquidacién y consiguiente adjudicacién de los bienes».

«Siendo aplicables, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.395 en rela-
cién con el 1.708 del Cédigo civil, a la liquidaciéon de la sociedad de ganan-
ciales las reglas establecidas para la particion de la herencia y singular-
mente, en este caso, el articulo 1.058, la escritura de liquidacién en la que
se hace uso de la facultad que este ultimo articulo concede puede tener
eficacia enervatoria de la presuncién establecida por el articulo 1.047, siempre
que su contenido no se oponga a normas de derecho necesario».

«Si la prohibicién de donaciones entre cényuges, cuya nulidad sanciona
el articulo 1.334 del Cédigo civil, habia de ser interpretada antes de la
reforma de 1975 en un sentido estricto, en este momento de transicién habra
de serlo habida cuenta que se ha admitido la mutabilidad del régimen eco-
némico matrimonial y superados los obstaculos clasicos procedentes de las
limitaciones de capacidad que afectaban a la mujer, de la unitas carnis,
de los influjos o captaciones de voluntad, y de los posibles perjuicios o
fraude a terceros, peligro este ultimo que puede conjurarse por los medios
ordinarios que el Cédigo civil estableces.

«No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta que esta prohibicién
de donaciones entre esposos no es norma aplicable exclusivamente cuando
el régimen es de gananciales, sino que igualmente tiene su aplicacién en
€l sistema de separacién de bienes, por lo que, al menos, en tanto subsista
dicha norma prohibitiva, sigue siendo actual la reiterada doctrina de este
Centro acerca del valor que tiene el reconocimiento o confesién por uno
de los esposos sobre el precio de adquisicién del inmueble por parte del
otro, maxime en este caso en que tal confesién tiene lugar a posteriori y
respecto de un inmueble que se inscribié como ganancial al amparo de la
regla 12 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, y que, de no aparecer
plenamente probado su caracter privativo, justifica la postura adoptada por
el funcionario calificador, en tanto puede envolver una donacién que no
estd permitida hoy dia».

CONSIDERACIONES CRITICAS

No creo que el comentario critico que pueda hacerse de esta Resolucién,
ajustada a una legislacién anterior, sea improcedente, sino aleccionador para
comparar situaciones y sacar de ello posibles conclusiones. No porque se
haya transformado la esencia juridica del sistema matrimonial el criterio
anterior puede parecer ya «superado» y «retrégrado», ya que ain estidn por
decidir cuestiones que no parecen nada claras dentro de la vigencia del
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nuevo texto del Cédigo civil. Creo que es importante en este caso destacar
cémo una torcida interpretacién de unos textos —aun con intenciones de
anticipos novativos— provocan una situacién inadmisible que roza, viola
y no relaciona preceptos basicos a tener en cuenta en la decisién final de
la estructura documental.

La labor notarial siempre se ha caracterizado por la modelacién de la
voluntad de los particulares, ajustdndola a la legislacién vigente y apartin-
dola de todo aquello que pudiera suponer una infraccién juridica. Y es
curioso que en el presente caso parece proyectarse sobre la construccion
notarial una idea ciertamente peregrina: una cosa es la regulaciéon legal
durante el matrimonio y otra la que se produce una vez disuelta la base
econémica que regia el mismo. Para el funcionario autorizante del docu-
mento las normas y los principios son distintos en las dos fases citadas.

No hay que cargar las tintas y buscar «al culpable» como ahora se estila,
sino sopesar esa serie de reformas legislativas del Cédigo civil, que al ser
mds politicas que juridicas abrieron los tremendos huecos que eran dificiles
de llenar y ofrecieron al intérprete multitud de bases de critica ante la
incompatibilidad de principios y de normas. Es decir, la reforma del afo
1975 del Cédigo civil arrancé con la misma contradiccién de la que partid
el Cédigo en el afo de su publicacién y los mismos que insistieron en la
critica de aquellos preceptos tan conocidos que han repetido generaciones
de juristas (articulos 759 y 799), han contribuido, han consentido y han
apoyado una reforma coja, raquitica, provisional y poco pensada del sis-
tema econémico matrimonial y de las facultades de la mujer. Esto no quiere
decir que la actual reforma de 1981 sea perfecta y que no plantee problemas,
pues en principio hay que considerar que sigue siendo un «afiadido» a un
Cédigo que en su dia tuvo unas directrices, unos principios y que con sus
liacién entre lo que fue la razém, el motivo o la causa de una codificacién
y el «parche» modificativo que no encaja en la normativa. Por mucha pre-
visién que el legislador haya tenido en la reforma legislativa, de vez en
cuando surgen los grandes fosos que hacen dificil compatibilizar lo antiguo
con lo nuevo.

No es, por supuesto, éste el momento en que debemos ocuparnos de
todo ello, pero si creo que el comentario de esta Resolucién debe tener dos
partes diferenciadas: la anormal solucién notarial dada al caso conforme
a la legislacién anterior y la posibilidad o no de que esto pueda tener vi-
gencia en lo sucesivo conforme a la legislacién actual. Es decir, reconocer
de una parte la imposibilidad del supuesto en una legislacién «intermedia»
y pensar si esto puede ser viable en una legislacién «actual» llena de ribetes
liberalizadores, igualitarios y democraticos, sobre los cuales pesa siempre
algo que quiere ignorarse: que el matrimonio lo forman dos personas y que
es preciso dar una solucién a la incidencia de intereses en juego. El equi-
iibrio de prestaciones al que responde el Cédigo civil en materia contractual
no tiene un reflejo claro en el texto de la reforma y la mujer en sus afanes
reivindicatorios ha pasado de ser «protegida» a ser «indiferenciada». Vamos
con las dos fases apuntadas.
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A) Solucidn con arreglo a la legislacién anterior.

Creo que resulta innecesario apuntar cémo el Cddigo civil partié de la
inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, de la prohibicién de
donaciones entre cényuges, de la presuncién de ganancialidad, de la exigi-
bilidad de una prueba que destruyese esa presuncién y de la posibie exclu-
sién de la manifestacién de la confesién como medio habil para lograr
dicho propdésito. La Direccién General en este punto ha sido inflexible exi-
giendo una prueba documental y expresa para que el caracter privativo
o ganancial de los bienes tuviera una base firme en que apoyarse. Esta
doctrina se entendia alpicable no solamente durante la vigencia del matri-
monio, sino a su disolucién, pues si en este ultimo momento la normativa
cambiase caeria por su base todo el conjunto de principios en que el Cédigo
se basaba.

Es mas, basindose en esta idea de que la prueba se extiende a estos
dos momentos, la legislacién hipotecaria otorgé poderes al Registrador para
valorar las pruebas y caso de que éstas fueran insuficientes monté una
féormula que «aplazaba» la destruccién de la presuncién por una prueba
decisiva en momento de la disolucién de la sociedad de gananciales. Pero
esa prueba nunca podia ser la confesién que uno de los cényuges hiciera,
pues ello llevaba consigo la transgresién de otros principios y preceptos
que hacen contraria a la ley la confesién prestada. Todavia quedan otros
preceptos en los que podia cobijarse el juego de esa confesién, cudles son
de una parte, el articulo 1.394 del C. c. en su redaccién anterior, que recogia
el problema de la renuncia, pero no a los gananciales, sino al sistema de
gananciales, que no es lo mismo, en los casos en que expresamente se
admitia. De otra parte, el articulo 1.058 del mismo Cédigo, que a mi entender
no tiene nada que ver aqui, pues tal articulo parte de unas premisas que
no se dan en el presente caso: de un testador que no habia hecho la
particién, ni encomendado a otro esta facultad. Aqui ni hay testador ni
hay persona que esté facultada para hacer la particién, ni hay herederos
que puedan decidir por si el destino de la herencia de la manera que tengan
por conveniente. Aqui hay un acto mas simple: unpa alteracién del sistema
matrimonial con una previa liquidacién de una sociedad de gananciales.
Vamos, ni siquiera existe una razén analdgica («procedera la aplicacién ana-
l6gica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico,
pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razénv,
articulo 4, 1° C. c.). Si he citado estos dos ualtimos preceptos es porque son
la base en que se apoya la defensa notarial en la interposicién del recurso.

A todo lo dicho hay que afiadir que la actuacién notarial se debe al
cambio legislativo introducido por la reforma del Cédigo civil que se pro-
duce con la Ley de 2 de mayo de 1975 que, como sabemos, altera algunos
preceptos y deja intocados otros bajo esta excusa motivada en su exposicién:
«Como no se ha albergado el propésito de alterar el régimen de las comu-
nidades conyugales, nada se ha establecido acerca de ellas, limitdndose la
reforma a referirse globalmente y en abstracto a los casos en que las leyes
exijan que cada cényuge deba actuar con el consentimiento de su consorte.»
Sin embargo, altera el sistema tradicional al admitir una brecha en el prin-
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cipio de inmutabilidad del sistema econémico matrimonial, pues el articu-
lo 1.320 del C. c. permite su modificacién, sin que en ningin caso estas
alteraciones puedan perjudicar a terceros y sus derechos adquiridos. Solu-
cionados por la doctrina los problemas de la necesidad de la liquidacién
del sistema anterior, para evitar una coexistencia de regimenes, el tema
estaba en si dentro de esa liquidacién de la sociedad de gananciales cabia,
lo mismo que en la adquisicién hereditaria, jugar un poco con el caracter
de los bienes y atribuir caracter privativo al supuesto ganancial o viceversa.
No deberia ser olvidado que seguia manteniéndose vivo el principio prohibi-
tivo de las donaciones entre cényuges (articulo 1.334 del C. c.). Cualquier
manipulacién, aseveracién, renuncia encubierta, confesién, etc,, podia llevar
consigo si no se probaba suficientemente el caracter privativo de un bien
presuntamente ganancial, una donacién entre cényuges.

Esto es lo que no quiso ver el Notario autorizante de la escritura y en la
defensa de su actuacién ataca la tesis registral por utilizar el articu-
lo 1394 del C. c. y el 1.058 del mismo cuerpo legal interpretado ampliamente
por la Direccién General. Antes hemos apuntado que el 1.394 del C. c., al
no haber sufrido reforma por la Ley de 1975, no puede ser entendido de
otra forma que la que expresa su letra y su espiritu: puede renunciarse al
régimen (lo que supone una renuncia a gananciales futuros), pero no a los
gananciales obtenidos. Esta es mi opinién, pero no era ni mucho menos
la de la doctrina que, siguiendo a CasTAN, entendié que dicho articulo mas
que a la renuncia del régimen econdémico matrimonial lo que hacia era
propiciar o posibilitar la renuncia a los «gananciales obtenidos». Fue tipico
el epigrafe del tema de gananciales que hablaba de la <irrenunciabilidad de
la sociedad de gananciales» y la distincién que se hacia en el comentario
del articulo 1.394 del C. c., entre la «renuncia a la sociedad de gananciales»
(cosa imposible, ya que no se puede renunciar a una sociedad cuando ha
quedado extinguida por la disolucién o anulacién del matrimonio) y la «re-
nuncia a los gananciales obtenidos». Recuerdo, sin embargo, que se decia
que la renuncia producia como efecto privar al cényuge que renuncie de
las ganancias obtenidas en la sociedad, conservando, como es natural, el
derecho al capital aportado.

Discrepar de una opinién tan suficiente como la de CASTAN me parecié
siempre una osadia, pero creo que en el fondo no estaba muy convencido
de lo que decia, ya que condicionaba dicha renuncia y sus efectos a lo
que acabamos de decir. Entiendo que la norma de renunciar a los «ganan-
ciales obtenidos» tenfa una posible razén justificativa en los casos de diso-
lucién o anulacién del matrimonio, donde liquidada la sociedad conyugal
no habia continuidad de régimen, pero no en la separacién judicial o volun-
taria en la que persistian ciertos efectos comunitarios, aunque en uno y
otro caso el articulo 1.458 del C. c. autorizaban a la mujer y al marido para
venderse . bienes reciprocamente y me supongo que también para donarse,
pues la nulidad de las donaciones se referia a las hechas «durante el ma-
trimonio». Pero renunciar a los gananciales obtenidos, después de liqui-
dados e incluso percibidos, no es lo mismo que negar, mediante una con-
fesién, que los gananciales pretendidos no lo eran, pues el precio con que
se adquirieron era propiedad exclusiva de uno de los esposos. Esto es re-
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nunciar no solamente a las «ganancias obtenidas», sino al capital aportado
del que nos habla CASTAN.

Si todo esto pudiera ser viable conforme la tesis notarial, superando
incluso la prohibicién entonces existente de donarse reciprocamente los
cényuges, resulta que tampoco podria ser aplicable al presente caso, pues
el mismo supone no una cesacién de matrimonio, sino de régimen por el
que debe regirse el mismo y cémo los cdényuges siguen siendo cényuges y
no se ha disuelto, ni anulado el matrimonio, aparece la prohibicién de
donacién con singular proyeccion: «Serd nula toda donacién entre los
conyuges durante el matrimonio.»

Con gran maestria la Direccién General sigue las lineas marcadas por el
informe del Registrador y en el aiio 1979, antes de la reforma masiva y
aplastante del Cédigo civil producida en el afio 1981, sanciona que no ha
lugar esa confesién del marido acerca del cardcter privativo del precio que
es aceptada por la mujer, ya que ello envuelve una presunta donacién entre
cényuges, sea cual fuere el sistema econémico por el que se rijan e impide
su inscripcién. En el fondo la Direccién va diseccionando en sus diversos
considerandos los cuatro puntos que jugaban en el supuesto: la prohibicién
de donaciones (articulo 1.334 C. c), la renuncia a los gananciales obtenidos
(articulo 1.394 del C. c.), la aplicacién subsidiaria del articulo 1.058 y la
modificacién sufrida en el articulo 1.320 del C. c., permitiendo la alteracién
del régimen econémico matrimonial. Creo que de todas ellas la menos
fundada es la referencia que hace al articulo 1.058 del C. c. (aplicable por
la remisién del articulo 1.395 del C. c. al 1.708 del mismo cuerpo legal), ya
que en vez de fundar su inaplicabilidad al supuesto contemplado por no
tener ninguna analogia que pudiera justificar su aplicacién, se hace en base
de que su contenido debe supeditarse a que no se oponga a normas de
derecho necesario, como era la prohibicién de donaciones entre cényuges.
No, yo entiendo que aqui no cabe aplicar esa norma, no ya solamente por
razones de inexistencia de analogia, sino porque aqui no se trata de disolver
una sociedad y hacer una particién, sino de hacer un balance de una etapa
social, transformando la sociedad en otra que ha de regirse por normas
distintas y el supuesto basico de que parte del articulo 1.058 del C. c. es
la disolucién sin posibilidad de «continuacién», ni de «transformacién».
El cényuge se convierte en viudo y el premuerto esti representado por sus
herederos.

Debo destacar, por ultimo, que el Registrador en su calificacién hizo un
alarde de concesién benévola, ya que incluso ofrecié la posibilidad de que
la confesién hecha por el marido y aceptada por la mujer pudiera reflejarse
por nota marginal a la inscripcién, cosa que no parece nada clara del con-
texto del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, el cual, en su nimero 2.°,
permite que «en la adquisicién» se haga constar la aseveracién de la pro-
cedencia del precio y s6lo permite hacer constar por nota marginal con
posterioridad la <«justificacién» de la procedencia del precio. Como la cosa
iba de renuncias, el que interpuso el recurso renuncié a esa posibilidad.



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 193
B) Solucién con arreglo a la legislacion vigente.

Abordar este problema es introducirse en campos muy discutidos y pe-
car, con ello, de cierta imprudencia, pero entiendo que el comentario no
tendria gran valor si no se completase con esta aportacién mas o menos
discutible que ofrece al lector una visién comparativa entre la de «transicién»
antes apuntada y la que parece «definitivar si el Cédigo no sufre mas re-
toques y modificaciones. De cualquier forma es una tentacién que no he
podido superar, aunque reconozca que «nadie me ha dado vela en este entie-
rro». Y entierro es lo que ya ha sido derogado.

Bien. Al avance —poco meditado— de la reforma del afio 1975, en el que
se implanté el sistema de modificacién del sistema matrimonial, superando
el principio de su inmutabilidad, la modificacién del aio 1981 ha puesto,
entre otras muchas, la implantacién de la libertad de contratacién entre
conyuges, la posibilidad de utilizar la confesién como medio de prueba de
la ganancialidad o privatividad de los bienes, y la posibilidad de que los con-
yuges configuren el caricter de los bienes al adquirirlos, pero a su lado no
hay que olvidar la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361 y las pre-
sunciones de ganancialidad o privatividad de los bienes adquiridos a plazos
antes o después del matrimonio (articulos 1.356 y 1.357 del c. c.). Podriamos
insistir en mas preceptos, pero creo que con los citados nos valen para el
propdsito de estas notas.

Es evidente que el articulo 1.317 del nuevo Cédigo civil admite la modifi-
cacion del régimen econémico matrimonial, sin que dicha modificacién pue-
da perjudicar en ningin caso los derechos adquiridos por terceros. Lo que
no estd muy claro es si es preciso al cambiar de régimen hacer simultanea-
mente la liquidacién del de gananciales, por ejemplo, o el mismo puede seguir
subsistiendo respecto a los anteriores bienes y simultanear en administra-
cién y disposicién un régimen de gananciales y otro de separacién. De las
dltimas cosas que he leido es un trabajo de José Marquez Muifioz en el
Boletin del Colegio de Registradores de junio, 1982 (nimero 180), en el que
mantiene la tesis de que no es precisa la simultinea liquidacién de una
sociedad de gananciales cuando se acepta un régimen distinto. La verdad
es que no sé las razones juridicas en que se funda la aseveracién del autor
citado, pero para mi hay una especie de repudiacién de dicha teoria basada
en un deseo de claridad no sélo registral, sino de economia practica y, si
queremos hacer caso al Cédigo, parece que su espiritu es ese que apunto,
ya que el articulo 1.392, 4°, al enumerar las causas de «conclusién» de Ia
sociedad incluye la de que los cényuges convengan un régimen distinto y el
articulo 1.396 ya precisa mds, pues dice que «Disuelta la sociedad se procede-
rd a su liquidacién, que comenzarin con un inventario del activo y pasivo
de la sociedad». La Direccién General en su amplitud analégica y basada en
las remisiones que el Cédigo civil hace para los casos de disolucién de la
sociedad de gananciales a los de la sociedad y a su vez a los de las herencias,
como antes vimos estd pensando en una particién inmediata y no en un apla-
zamiento de la misma. Pregunto: ¢Cabria un aplazamiento de liquidacién
social en un proceso de transformacién y situar frente a terceros un dife-
rente régimen de responsabilidad?. Bien es verdad que hoy dia la remisién
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que el articulo 1.395 hacia a las normas de la sociedad ha desaparecido y
unicamente el articulo 1.410 se remite a las disposiciones de particién y li-
quidacién de herencia para la formacién del inventario, tasacién y ventas
de bienes, divisién del caudal, adjudicaciones y demais que no se halle ex-
presamente determinado.

Suponiendo que sea precisa la liquidacién y que, como en el caso presen-
te, el bien unico que ostente la sociedad de gananciales figure inscrito como
ganancial, se hace necesario aclarar si la confesién del marido y de la mu-
jer pueden en ese momento decidir el cambio de caracter, convirtiéndolo
en privativo de uno de los esposos. Entiendo que son completamente distin-
tos los articulos 1.324 y 1.355 del nuevo Cédigo, pues el segundo sélo admite
«el comun acuerdo de los cényuges» para atribuir el caricter de ganancia-
les (y no de privativos) a los bienes que «adquierans a titulo oneroso durante
el matrimonio y en todo caso si la adquisicién es «conjunta» y sin atribu-
ciones de cuotas, la presuncién de voluntad es absoluta a favor de la ga-
nancialidad.

Sigue manteniéndose por el articulo 1.361 la presuncién de gananciales
para los bienes «existentes» en el matrimonio, mientras que no se pruebe
la privatividad de los mismos a favor del marido o de la mujer. Frente
a esta norma estd la admision del articulo 1.324 del procedimiento de la
confesién, apoyado por el sistema de libertad de contratacién y transmisiéon
entre cényuges que recoge el articulo 1.323. Entiendo que esa confesién tiene
unos limites legales y que puede no servir para solucionar el tema planteado
en esta Resolucién de forma diferente a la que se le dio en su legislacién
«intermedia».

Creo que podriamos concretar el tema de la confesién extrajudicial, como
medio de prueba que no ha sufrido en este punto modificacién, ya que los
articulos 1.231 a 1.239 del C. c. han quedado intactos, y entre las condiciones
que subsisten estd el de la capacidad para hacerla (articulo 1231 C. c) y el
de que por ella no puede eludirse el cumplimiento de las leyes (articulo 1.232
C. c). De otra parte, siempre la confesién extrajudicial, debe considerarse
como un hecho sujeto a la apreciacion de los Tribunales segiun las reglas es-
tablecidas sobre la prueba. Es decir:

— Es un medio de prueba relativo y no absoluto.

— Se circunscribe a la pareja de cényuges, siendo sélo preciso que uno
de ellos la haga (sin que consienta el otro) y que no perjudique a he-
rederos y acreedores.

— Por supuesto no cabe frente a bienes que el mismo Cédigo ha califi-
cado como gananciales o privativos de antemano. Es decir, que la con-
fesién sélo puede entrar en juego para aquellos casos a que hace re-
ferencia en forma genérica el articulo 1.361 del C. c. Queda excluida, a
mi entender, en todos aquellos casos en los que el Cédigo ha decididé
el caricter privativo o ganancial del bien: a) Los bienes donados con-
juntamente (articulo 1.339 C. c.). b) Los bienes privativos que enumera
el articulo 1.346 del C. c. en su aplicacién a los inmuebles. c) Los bie
nes gananciales que conforme al articulo 1.347 del C. c. tienen ese
cardcter, entre los cuales estin los «adquiridos a titulo oneroso a cos-
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ta del caudal comiin, bien se haga la adquisicién para la comunidad,
bien para uno sélo de los esposos». d) Los bienes donados o dejados
en testamento (articulo 1.353 C. c.). €) Los bienes adquiridos con pre-
cio ganancial y privativo (articulo 1.354 C. c.). f) Los adquiridos por
uno de los cényuges con precio aplazado (articulo 1.356 C. c¢.). g) Los
bienes comprados a plazos por uno de los cényuges antes de comen-
zar la sociedad (articulo 1.357 del C. c¢.). h) Las edificaciones y planta-
ciones hechas sobre inmuebles gananciales o privativos (articulo 1.359
del C. c.).

Segin el supuesto que contemplamos y que resuelve la Direccién Gene-
ral, la finca existente en el matrimonio regido por el sistema de ganancia-
les es ganancial y asf figura inscrita en el Registro. ¢Cabe ahora la confe-
sién del otro para destruir no una presuncién de ganancialidad, sino una
situacién admitida por ambos cényuges y publicada registralmente? Entiendo
que el supuesto se ajusta a lo que el Notario reflej6 en la escritura, ya que
la confesién como medio de prueba entre cényuges del caracter de los bie-
nes exige, como dice el articulo 1.324, que la misma venga «el otro cényuge»
y en la escritura de disolucién y modificacién del régimen econémico matri-
monial la confesién parte de la mujer, porque la finca se adjudica al marido.

Ahora ya no puede alegarse que esa confesién tropiece con la prohibi-
cién de donaciones entre cényuges, pues el articulo 1.323 del C. c. ha libe-
rado de esa limitacién a los cényuges. Si la confesién en el fondo, como re-
conoce en la Resolucién la Direccién General, envuelve una donacién la mis-
ma deberiamos reputarla vdlida, liquidarla del impuesto e inscribirla. No
hay que olvidar, sin embargo, unas cosas importantes: que la confesién
en este caso serfa iy contra los propios actos de los cényuges que en su dia
consideraron ganancial a la finca cuestionada; que los asientos del Registro
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales; que la confesién es un hecho
sometido al criterio de los Tribunales; que sélo vincula a marido y mujer
sin afectar a los herederos y que, por todo ello, a lo tinico que se podria
llegar es a entender que esa confesién que podria incluso hacerse constar por
nota marginal al asiento de inscripcién de la finca ganancial— supone para el
futuro no que la finca sea privativa, sino que la esposa al hacer esta afir-
macién ha concedido al marido una autorizacién o consentimiento para dis-
poner en su dia de la misma. Es decir, la generosidad de la calificacién
hecha por el Registrador en el caso de esta Resolucién al brindar la posi-
bilidad de una nota marginal que no recoge el articulo 95 del Reglamento,
es la vnica solucién.

Creo que hay razones que avalan esta postura, pues admitir en un senti-
do amplio la confesién serfa dar excesivo campo de actuacién a la misma.
Entre cényuges debe servir para aquellos casos de duda sobre si la finca
es 0 no ganancial, pero no para «transformar» la naturaleza de unas adquisi-
ciones en las que se probé que el dinero era ganancial o que legalmente
asi se configuran. Yo creo que el sistema legal en el que en encuadra la
sociedad de gananciales es mds serio que el capricho evolutivo de unos
cényuges que hoy dicen una cosa y maifiana otra. El vehiculo de la confesién
podria tener aplicacién en sistemas anteriores para lograr burlar prohibicio-
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nes, pero en la actualidad existente la libertad de contratacién entre cényuges
debe acudirse a la donacién, la transmisién o la renuncia, pero no a la
confesién que no pasa de ser o presuponer una simulacién.

Adquisicion de inmueble en pro-indiviso por marido y mujer casados en ré-
gimen de gananciales. Es inscribible esta adquisicion, aunque no hayan
hecho los esposos manifestacion alguna sobre el origen del precto. (Reso-
lucién de 17 de octubre de 1979; «Boletin Oficial del Estado» de 20 de
noviembre de 1979.)

Hechos.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Santa Cruz de
Tenerife, don Federico Nieto Viejobueno, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de San Cristébal de la Laguna, numero II, a inscribir una
escritura de compraventa, pendiente en este Centro, en virtud de apelacidon
del Registrador.

Resultando que por escritura de 21 de junio de 1978, autorizada por el
Notario don Federico Nieto Viejobueno, los esposos don Antonio Hernandez
Garcia y dofia Dominga Quijada Cano vendieron a los cényuges don Juan
Hernandez Bethencourt y dofia Enundina Negren Barrera una finca urbana,
adquiriéndola por mitad, en comiin y proindiviso.

Resultando que, presentada en el Registro de la Propiedad primera copia
de la anterior escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Se
deniega la inscripcién del precedente documento porque los cényuges que en
€l comparecen se hallan, a falta de justificacién en contrario —articulo 1.315,
pérrafo 2.° del Cédigo civil—, sujetos al régimen econémico legal de ganancia-
les y la adquisicién que efectia es de un bien ganancial —articulo 1.401, 1.° y
1.407 del mismo Cuerpo legal— y ante tal situacién, o sea, rigiendo el régimen
econdémico legal de gananciales y adquiriendo los cényuges un bien de tal
calidad, la idea de cuota, como generadora de una situacién de comunidad
ordinaria o romana, con todas las consecuencias que ello implica, es total-
mente incompatible con la adquisicién efectuada por los cényuges en el do-
cumento calificado. Considerandose ¢l defecto insubsanable, no se practica
anotacién preventiva».

Resultando que el Notario autorizante de dicha escritura interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que no parece que la nota
calificadora se ajuste al articulo 106 del Reglamento Hipotecario, ya que no
se indica en forma clara y precisa el defecto o defectos de la escritura expre-
sando los articulos infringidos, sino que en forma genérica y en contra de
la Resolucién de la Direccién General de 25 de febrero de 1953, alude a una
discutible naturaleza de la sociedad de gananciales, concepto, por otra parte,
no pacifico en la doctrina para sacar la consecuencia de incompatibilidad con
la idea de cuota; que los dos tinicos textos legales citados por el Registrador
son los articulos 1.401, 1.°, y 1.407 del Cédigo civil; que el primero de estos
preceptos reconoce expresamente que cualquiera de los esposos puede adqui-
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rir para la sociedad conyugal, y no establece que la adquisicién del bien pre-
suntivamente ganancial deba hacerse en un solo acto ni prohibe que se vayan
adquiriendo en forma sucesiva cuotas determinadas del mismo, por lo cual
puede adquirirse por un cényuge una cuota indivisa y posteriormente las res-
tantes, bien por el mismo cényuge adquirente de la primera, o bien por el
otro, de manera que cada cuota indivisa adquirida tendra caracter presunti-
vamente ganancial; que esta forma de adquirir en nada contradice a los ar-
ticulos 1.401 y 1.407 del Cédigo civil, ni es depresiva de la autoridad del
marido, y estd amparada por el articulo 1.255 del mismo Cuerpo legal; que
es posible que marido y mujer adquieran cuotas indivisas en actos indepen-
dientes, cronoldgicamente sucesivos, también es posible que adquieran, por
cuotas indivisas, simultineamente y en un solo acto; que €l no aceptar esta
posibilidad supondria que, habiendo adquirido un cényuge una cuota, las
restantes sdlo podran ser adquiridas por el mismo, ni siquiera por la co-
munidad; que de esta manera se vendria a crear una prohibicién de adquirir,
civil, al otro cényuge no adquirente «ab initio» y sin base legal alguna; que
la presunciéon del articulo 1.407 admite prueba en contrario, en cuyo caso,
demostrada la privatividad del dinero empleado en la adquisicién, el bien ad-
quirido, aunque sea una cuota, serd privativo por aplicacién del articulo
1.396 del Cédigo civil; que el tratamiento hipotecario de esta cuestién debe
ser y es correlativo; que, en efecto, el articulo 95 del Reglamento Hipotecario
admite, paralelamente, al articulo 1.401, apartado 1°, del Cddigo civil, que
ambos cényuges son Organos de adquisicién de la sociedad conyugal; que el
articulo 95 citado no dice que no puedan adquirir por cuotas indivisas, en
forma sucesiva, uno u otro cényuge o conjuntamente, ambos en un solo acto,
en base a la libertad que concede el articulo 1.255 del Cédigo civil; que lo que
ocurrird es que si los cényuges no las determinan, el Registrador no podri
hacerlo de oficio, sino que inscribird para la sociedad conyugal; que si civil-
mente cada uno puede adquirir su cuota con caricter presuntivamente ganan-
cial, también podra registrar su adquisicién con el mismo caricter, de mane-
ra que habrd una cuota inscrita a nombre de un cényuge, con este carécter,
y otra cuota a nombre del otro cényuge con el mismo caracter; que no acep-
tar esto supone tanto como crear una prohibicién hipotecaria de registracién
no determinada por la Ley; que la regla tercera del articulo 95 del Reglamen-
to Hipotecario establece que si se justifica con posterioridad a la inscripcién
Ia privatividad del precio, se hard constar asi por nota marginal, que deter-
minara la atribucién de los bienes inscritos, por lo cual si el bien inscrito es
una cuota determinari la atribucién de la cuota, determinacién que, por
otra parte, presupone el articulo 54 del propio Reglamento; que si se deniega
la previa inscripcién de la cuota, {c6mo podri posteriormente atribuirle ca-
racter privativo si se demuestra el caricter exclusivo del precio o contrapres-
tacién?; que el no aceptar esta tesis lleva al absurdo y a crear prohibiciones
civiles e hipotecarias de adquisicién e inscripcién para un cényuge, no pre-
vistas por la Ley.

Resultando que el Registrador informé: que en la escritura calificada com-
parecen los cényuges sujetos al régimen de sociedad de gananciales y adquie-
re por mitad, en comiin y proindiviso un inmueble sin probar ni aseverar el
caracter privativo del precio, por lo cual se trata de un bien presuntivamente
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ganancial; que, a través y por mor de la escritura calificada, los cédnyuges
han modificado su sistema de gananciales en un sistema de separacién de
bienes, ya que han convertido una adquisicién presuntivamente gahancial en
privativa; que si bien no es pacifica la posicién doctrinal y jurisprudencial
en torno a la naturaleza de la sociedad de gananciales, en lo que si hay ab-
soluta unanimidad es en considerar que la idea de comunidad romana o por
cuotas es radicalmente incompatible con la estructura juridica de aquella
sociedad; que el régimen de administracién de la comunidad citada, la nego-
ciabilidad de las cuotas y la posibilidad de divisién de la cosa comiin, son
incompatibles con la sociedad de gananciales; que ante ello y a la vista de
la escritura calificada, resulta que los cényuges han establecido indebidamen-
te un sistema de comunidad romana sobre un bien presuntivamente ganan-
cial, con lo que han eliminado ilegalmente tal caracter al convertirlo en pri-
vativo; que desde un punto de vista registral, la adquisicién efectuada por
los cényuges en la escritura calificada no puede acceder al Registro al no
encajar en el articulo 95 del Reglamento Hipotecario; que, en efecto, el nu-
mero 1 de este articulo no puede servir de soporte a la inscripcién solicitada,
la adquisicién se hizo por cuotas, lo cual constituye un obsticulo insalvable
para que el funcionario calificador pueda inscribir tal adquisicién sin atri-
bucién de cuotas y para la sociedad conyugal, ya que del conjunto del sistema
hipotecario se desprende que aquél tiene que inscribir las titularidades tal
como aparecen en los documentos calificados, sin modificarlas caprichosa-
mente; que el caso se ofreceria mas evidente si en la escritura un cényuge
adquiriera, por ejemplo, las tres cuartas parte indivisas y el otro, el resto,
en cuyo caso, ¢tendria el Registrador que alterar su clara manifestacién de
voluntad, prescindir de ella e inscribir sin atribucién de cuotas y para la
sociedad conyugal?; que la respuesta ha de ser negativa, pues tal alteracién
no seria ajustada a derecho; que tampoco el ntimero 2 del articulo 95 puede
servir de apoyo a la inscripcién solicitada, por cuanto no ha tenido lugar la
aseveracién de privatividad; que, igualmente, no cabe aplicar el nimero 3 del
mismo articulo, pues no ha existido prueba de la privatividad del precio o
contraprestacion; que no sirve el argumento del Notario, en apoyo de la ins-
cribilidad, conforme al cual los cényuges pueden adquirir sucesivas cuotas
indivisas, por que tales cuotas deben ser adquiridas, si son gananciales o
presuntivamente gananciales, sin atribucién de cuotas (sic) y para la socie-
dad conyugal.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador
declarando que, sin entrar en la polémica de la naturaleza de la sociedad de
gananciales, hay que resaltar la orientacién jurisprudencial que la concibe
como variedad de la mancomunidad germdnica, sin atribucién de cuotas y
facultad de pedir la divisién mientras dure la vida en comin de los cényu-
ges; que el problema que plantea este recurso no ha de encontrarse dentro
del marco sustantivo del derecho civil puro porque el caricter presuntiva-
mente ganancial del inmueble adquirido no se pone en tela de juicio, dados
log articulos 1.401, ntimero 1, y 1.407 del Cédigo civil, sino que ha de centrar-
se en el 4mbito registral, ya que se trata de decidir si la adquisicién efectuada
en la escritura calificada ha de inscribirse conforme al ntimerco primero del
articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si, por el contrario, el acceso at
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Registro en las condiciones de este ntimero y articulo viene impedido por
resefiarse en el titulo que los cényuges lo compraron por mitad, en comin y
proindiviso; que, asi centrado el tema, la adquisicién por cuotas indivisas
hecha por los cényuges no debe obstaculizar ni el cardcter presuntivamente
ganancial del bien en el orden sustantivo civil ni la inscripcién a nombre
de ambos cényuges conjuntamente y para la sociedad conyugal porque es pre-
cisamente la correlacién que caracteriza y sefiala al régimen ganancial la que
actua en funcién de cada una de las cuotas indivisas adquiridas en el titulo
por los coényuges con caricter indiferenciado, de forma que al tenerse que
calificar al inscribir la adquisicién, deberd actuar oportunamente la indole
ganancial que le abarca; que si nada se opone a que la adquisicién por el
marido, por la mujer o por los dos de una cuota indivisa de un inmueble
sea inscrita con caracter ganancial a nombre de ambos y para la sociedad
conyugal, tampoco hay motivo suficiente para dejar de cumplir con lo orde-
nado en el articulo 95, numero 1, citado por el hecho de que ambos cényuges
adquieran por mitad, en comin y proindiviso, antes bien, son las propias sin-
gularidades caracterizadoras de la hipétesis contemplada las que reclaman
subsuncidon en aquella norma, ya que las cuotas de que se trata no han de
entenderse adquiridas individualizadamente para la inscripcién, sino indiferen-
ciadamente en razén al influjo que la caracterizadora comunicacion del régi-
men ganancial ejerce en ellas; que estos razonamientos no implican concul-
cacién del articulo 54 del Reglamento Hipotecario, ya que este precepto queda
asi desplazado, sin encaje ni oportunidad, dadas las particularidades del su-
puesto tal como viene configurando y la singularidad normativa que encierra
el articulo 95, nimero 1 del mismo Reglamento; que tampoco pueden estimar-
se incumplidos con estos razonamientos los articulos 9, regla 2.2, de la Ley
Hipotecaria, y 51, regla 6.* de su Reglamento, ya que tratindose de reglas que
regulan con caracter general las circunstancias de la inscripcién han de ser
comprendidas con la reconduccién que supone la especifica regulaciéon del
articulo 95, nimero 1, mencionado, que demanda directa y especifica aplica-
cién; que la solucién propugnada no significa una caprichosa modificacién de
las titularidades que constan en el documento calificado, sino que es el re-
flejo de ellas, entendidas a través de la norma que obliga al Registrador a
inscribir, entonces y precisamente en razén a ellas, a nombre de ambos cén-
yuges conjuntamente y para la sociedad conyugal, que es lo que procede.

Doctrina.—«Considerando que el problema que plantea este recurso es de
si puede inscribirse en el Registro de la Propiedad, la adquisicién de una
finca por mitad, en comiin y proindiviso, efectuada simultineamente y en un
solo acto, por marido y mujer casados bajo el mismo régimen econémico legal
de gananciales, sin haber hecho manifestacién alguna sobre la procedencia
del precio».

«Considerando que, desde un punto de vista estrictamente civil, si el ma-
rido, o la mujer, sujetos al régimen legal de gananciales pueden adquirir para
si una cuota indivisa o una parte determinada de un bien, y, posteriormente,
el otro cényuge puede adquirir también, para si otra y otras cuotas del mis-
md bien —cuotas que tendrdn naturaleza ganancial en el supuesto del articu-
lo 1.407 del Cédigo civil, no importando para quién se haya efectuado la ad-
quisicién en uno y en otro caso—, también ha de admitirse que los cényu-
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ges pueden, simultdneamente en un solo acto, adquirir un bien por mitad, en
comun y proindiviso, toda vez que no hay norma alguna que prohiba tal mo-
dalidad de adquisicién y, por tanto, impedirla supondria crear una prohibi-
cién que la Ley no establece ni de ella se deduce, siendo asi que, por el con-
trario, podria tener su base en el articulo 1.255 del mismo Cédigo, sin que a
ello se oponga la naturaleza, discutida, de la sociedad de gananciales, porque
la comunidad en que ésta consiste se da respecto de cada cuota, de manera:
que cada una de éstas ha de reputarse ganancial.»

«Considerasdo que si bien la adquisiciéon efectuada en tal forma pudiera
revelar el deseo o intencién de los cényuges de adquirir una cuota privativa-
wmente para cada uno, es lo cierto que, no probandose la privatividad del pre-
cio, como sucede en este caso, y en tanto no se prueba tal extremo, la adqui-
sicién tendrd caracter presuntivamente ganancial, siendo irrelevante a los
efectos de la determinacién de la naturaleza del bien o cuotas adquiriendo
las circunstancias de que los cényuges adquieran para si o para la comu-
nidad.»

«Considerando que, desde el punto de vista registral, ha de estimarse apli-
cable la regla primera, del articulo 95, del Reglamento Hipotecario, respecto
a la adquisicién por cada cényuge de una mitad indivisa de la finca, inscri-
biendo cada mitad, y en conjunto el pleno dominio, en favor de ambos cén-
yuges, sin atribucién de cuotas y para la comunidad conyugal, sin perjuicio
de que si con posterioridad se prueba el caracter privativo del precio, de una
o de las dos mitades indivisas, puede hacerse constar en la forma que deter-
mina el parrafo 2°, de la regla 3.2, del citado articulo 95.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que revo-
c6é la nota del Registrador.»

Bienes Gananciales. Reitera la doctrina de la Resolucién de 17 de octubre de
este mismo aiio. (Resolucién de 19 de octubre de 1979; «Boletin Oficial del
Estado de 16 de noviembre de 1979.)

Hechos.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Santa Cruz de
Tenerife, don Federico Nieto Viejobueno, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de San Cristébal de La Laguna, nimero II, a inscribir una
escritura de compraventa, pendiente en este Centro, en virtud de apelacién
del Registrador.

Resultando que por escritura de 14 de febrero de 1975, autorizada por el
Notario don Federico Nieto Viejobueno, la Compaifiia Mercantil «Inversiones
Levantinas, S. A.», vendié a los cényuges don Honorio Riversol Mata y dofia
Ana Deniz Rodriguez una finca urbana, adquiriéndola por partes iguales, por
mitad y en proindivisién.

Resultando que presentada en el Registro de la Propiedad primera copia
de la anterior escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Se deniega la inscripcién del precedente documento porque los cényuges que
en €l comparecen se hallan, a falta de justificacién en contrario —articulo
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1.315, parrafo 2.°, del Cédigo civil—, sujetos al régimen econdémico legal de ga-
nanciales y la adquisicién que efectiia es de un bien ganancial —articulos 2.401,
1°, y 1407 del mismo Cuerpo legal— y ante tal situacién, o sea, rigiendo el
régimen econémico legal de gananciales y adquiriendo los conyuges un bien de
tal calidad, la idea de cuota, como generadora de una situaciéon de comunidad
ordinaria o romana, con todas las consecuencias que ello implica, es total-
mente incompatible con la adquisicién efectuada por los cényuges en el docu-
mento calificado. Considerandose el defecto insubsanable, no se practica ano-
tacion preventivanr.

Resultando que el Notario autorizante de dicha escritura interpuso recur-
so gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que no parece que la
nota calificadora se ajuste al articulo 106 del Reglamento Hipotecario, ya que
no se indica en forma clara y precisa el defecto o defectos de la escritura
expresando los articulos infringidos, sino que en forma genérica y en contra
de la Resolucién de la Direccién General de 25 de febrero de 1933, alude a
una discutible naturaleza de la sociedad de gananciales, concepto, por otra
parte, no pacifico en la doctrina para sacar la consecuencia de incompatibili-
dad con la idea de cuota; que los dos tnicos textos legales citados por el Re-
gistrador son los articulos 1.401, 1.°, y 1.407 del Cédigo civil; que el primero
de estos preceptos reconoce expresamente que cualquiera de los esposos pue-
de adquirir para la sociedad conyugal, y no establece que la adquisicién del
bien presuntivamente ganancial deba hacerse en un solo acto ni prohibe que
se vayan adquiriendo en forma sucesiva cuotas determinadas del mismo, por
lo cual puede adquirirse por un cényuge una cuota indivisa y posteriormente
las restantes, bien por el mismo cényuge adquirente de la primera, o bien
por el otro, de manera que cada cuota indivisa adquirida tendra caracter
presuntivamente ganancial; que de esta forma de adquirir en nada contradice
a los articulos 1.401 y 1.407 del Cédigo civil, ni es depresiva de la autoridad
del marido, y estd amparado por el articulo 1.255 del mismo Cuperpo legal;
que si es posible que marido y mujer adquieran cuotas indivisas en actos
independientes, cronolégicamente sucesivos, también es posible que adquiera,
por cuotas indivisas, simultdneamente y en un solo acto; que €l no aceptar
esta posibilidad supondria que, habiendo adquirido un cényuge una cuota, las
restantes s6lo podran ser adquiridas por el mismo, ni siquiera por la comu-
nidad; que de esta manera se vendria a crear una prohibicién de adquirir,
civil, al otro cényuge no adquirente <«ab initio» y sin base alguna; que_la
presuncién del articulo 1.407 admite prueba en contrario, en cuyo caso, de-
mostrada la privaticidad del dinero empleado en la adquisicién, el bien ad-
quirido, aunque sea una cuota, serd privativo por aplicacién del articulo 1.396
del Cédigo civil; que el tratamiento hipotecario de esta cuestién debe ser y
es correlativo; que, en efecto, el articulo 95 del Reglamento Hipotecario admite
paralelamente el articulo 1.401, apartado 1.°, del Cédigo civil, que ambos cén-
yuges son 6rganos de adquisicién de la sociedad conyugal; que el articulo 95
citado no dice que no puedan adquirir por cuotas indivisas, en forma sucesiva,
uno u otro cényuge o conjuntamente, ambos en un solo acto, en base a la
libertad que concede el articulo 1.255 del Cédigo civil que lo que ocurrira es
que si los conyuges no las determinan el Registrador no podré hacerlo de
oficio, sino que inscribird para la sociedad conyugal;, que si civilmente cada
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uno puede adquirir su cuota con caricter presuntivamente ganancial, también
podra registrar su adquisicién con el mismo caracter, de manera que habra
una cuota inscrita a nombre de un cényuge, con este caracter, y otra cuota
a nombre del otro cényuge con el mismo caricter; que no aceptar esto su-
pone tanto como crear una prohibicién hipotecaria de registracién no deter-
minada por la Ley; que la regla tercera del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario establece que si se justifica con posterioridad a la inscripcién
la privatividad del precio, se hara constar asi por nota marginal, que deter-
minara la atribucién de los bienes inscritos, por lo cual si el bien inscrito
es una cuota determinara la atribucién de la cuota, determinacién que, por
otra parte, presupone el articulo 54 del propio Reglamento; que si se deniega
la previa inscripcién de la cuota, ¢como podra posteriormente atribuirle
caracter privativo si se demuestra el caricter exclusivo del precio o contra-
prestacién?; que el no aceptar esta tesis lleva al absurdo y a crear prohi-
biciones civiles e hipotecarias de adquisicién e inscripcién para un cényuge,
no previstas por la Ley.

Resultando que el Registrador informé: que en la escritura calificada
comparecen los cényuges sujetos al régimen de sociedad de gananciales y
adquieren por mitad, en comiin y proindiviso un inmueble sin probar ni
aseverar el caracter privativo del precio, por lo cual se trata de un bien
presuntivamente ganancial; que, a través y por mor de la escrifura cali-
ficada, los cényuges han modificado su sistema de gananciales en un sistema
de separaciones de bienes, ya que han convertido una adquisicién presun-
tivamente ganancial en privativa; que si bien no es pacifica la posicién doc-
trinal y jurisprudencial en torno a la naturaleza de la sociedad de ganan-
ciales, en lo que si hay absoluta unanimidad es en considerar que la idea
de comunidad romana o por cuotas es radicalmente incompatible con la
estructura juridica de aquella sociedad; que el régimen de administracién
de la comunidad citada, la negociabilidad de las cuotas y la posibilidad de
divisién de la cosa comtn, son incompatibles con la sociedad de ganan-
ciales; que ante ello y a la vista de la escritura calificada, resulta que los
conyuges han establecido indebidamente un sistema de comunidad romana
sobre un bien presuntivamente ganancial, con lo que han eliminado ilegal-
mente tal caricter al convertirlo en privativo; que desde un punto de vista
registral, la adquisicién efectuada por los cényuges en la escritura calificada
no puede acceder al Registro al no encajar en el articulo 95 del Reglamento
Hipotecario; que, en efecto, €l nimero 1 de este articulo no puede servir
de soporte a la inscripcién solicitada, pues la adquisicién se hizo por cuotas,
lo cual constituye un obstaculo insalvable para que el funcionario calificador
pueda inscribir tal adquisicién sin atribucién de cuotas y para la sociedad
conyugal, ya que del conjunto del sistema hipotecario se desprende que
aquél tiene que inscribir las titularidades tal como aparecen en los docu-
mentos calificados, sin modificarlas caprichosamente; que el caso se ofre-
ceria mas evidente si en la escritura un cényuge adquiera, por ejemplo, las
tres cuartas partes indivisas y el otro, el resto, en cuyo caso ¢tendria el
Registrador que alterar su clara manifestacién de voluntad, prescindir de
ella e inscribir sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal?; que
la respuesta ha de ser negativa, pues tal alteracién no seria ajustada a
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derecho; que tampoco el numero 2, del articulo 95, puede servir de apoyo
a la inscripcién solicitada, por cuanto no ha tenido lugar la aseveraciéon
de privatividad; que, igualmente, no cabe aplicar el nimero 3 del mismo
articulo, pues no ha existido prueba de la privatividad de precio o contra-
prestaciéon; que no sirve el argumento del Notario en apoyo de la inscribi-
lidad, conforme al cual los cényuges pueden adquirir sucesivamente cuotas
indivisas, porque tales cuotas deben ser adquiridas, si son gananciales o
presuntivamente gananciales, sin atribucién de cuotas (sic) y para la so-
ciedad conyugal.

Resultando que el presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador declarando que, sin entrar en la polémica de la naturaleza de la
sociedad de gananciales, hay que resaltar la orientacién jurisprudencial que
la concibe como variedad de la mancomunidad germanica, sin atribucién
de cuotas y facultad de pedir la divisién mientras dure la vida en comuin
de los cényuges; que el problema que plantea este recurso no ha de cen-
trarse dentro del marco sustantivo del Derecho civil puro, porque tal ca-
ricter presuntivamente ganancial del inmueble adquirido no se pone en tela
de juicio, dados los articulos 1.401, nimero 1 y 1407 del Cdédigo civil, sino
que ha de centrarse en el ambito registral, ya que se trata de deducir si
la adquisicién efectuada en la escritura calificada ha de inscribirse conforme
al nuamero primero, del articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si, por
el contrario, el acceso al Registro en las condiciones de este nimero y ar-
ticulo viene impedido por resefiarse en el titulo que los cényuges lo com-
praron por la mitad, en comdn y proindiviso; que, asi centrado el tema,
la adquisicién por cuotas indivisas hecha por los cényuges no debe obsta-
culizar ni el caricter presuntivamente ganancial del bien en el orden sus-
tantivo civil ni la inscripcién a nombre de ambos cényuges conjuntamente
y para la sociedad conyugal porque es precisamente la correlacién que
caracteriza y sefiala al régimen ganancial la que actia en funcién de cada
una de las cuotas indivisas adquiridas en el titulo por los cémyuges con
caracter indiferenciado, de forma que al tenerse que calificar al inscribir
la adquisicién, deberid actuar oportunamente la indole ganancial que lo
abarca; que si nada se opone a que la adquisicién por el marido, por la
mujer o por los dos de una cuota indivisa de un inmueble sea inscrita con
caricter ganancial a nombre de ambos y para la sociedad conyugal, tampoco
hay motivo suficiente para dejar de cumplir con lo ordenado en el articu-
lo 95, nimero 1 citado, por el hecho de que ambos cényuges adquieran por
mitad, en comiin y proindiviso, antes bien, son las propias singularidades
caracterizadoras de la hipétesis contemplada las que reclaman su subsun-
cién de aquella norma, ya que las cuotas de que se trata no han de enten-
derse adquiridas individualizadamente para la inscripcién, sino indiferen-
ciadamente en razén al influjo que la caracterizadora comunicacién del ré-
gimen ganancial ejerce en ellas; que estos razonamientos no implican con-
culcacién del articulo 54 del Reglamento Hipotecario, ya que este precepto
queda aqui desplazado, sin encaje ni oportunidad, dadas las particularidades
del supuesto tal como viene configurada y la singular normativa que encierra
el articulo 95, nimero 1, del mismo Reglamento; que tampoco pueden esti-
marse incumplidos con estos razonamientos los articulos 9, regla 2. de la
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Ley Hipotecaria, y 51, regla 6> de su Reglamento, ya que tratindose de
reglas que regulan con caracter general las circunstancias de la inscripcién,
han de ser comprendidas con la reconduccién que supone la especifica regu-
lacién del articulo 95, nimero 1 mencionado, que demanda directa y espe-
cifica aplicacion; que la solucién propugnada no significa una caprichosa
modificacién de las titularidades que constan en el documento calificado,
sino que es el reflejo de ellas, entendidas a través de las normas que obliga
al Registrador a inscribir, entonces y precisamente en razén a ellas, a nombre
de ambos cényuges conjuntamente y para la sociedad conyugal, que es o
que procede.

Doctrina—«Considerando que la cuestién a que se refiere este recurso
es idéntico a la planteada por el mismo Notario y Registrador en el expe-
diente que motivé la Resolucién de este Centro de 17 de octubre de 1979,
a saber, si puede inscribirse en el Registro de la Propiedad la adquisicidn
de una finca urbana por mitad, en comin y pro-indiviso por ambos esposos,
casados bajo el régimen legal de gananciales, sin haber hecho manifestacion
alguna sobre la procedencia del precio».

«Considerando que la indicada Resolucidén declaré que no hay ningan
inconveniente ni desde el punto de vista civil ni hipotecario el que el marido
o mujer puedan adquirir a titulo oneroso una cuota indivisa de un bien
—articulo 1.401, 1°— que tendria naturaleza ganancial, y lo que puedan hacer
por separado y en acto distinto, también estdn facultados para realizarlos
simultineamente, y que a esta adquisicion ha de estimarse aplicable la regla
primera, del articulo 95, del Reglainento Hipotecario inscribiendo cada mitad
y en conjunio el pleno dominio, en favor de ambos cényuges, sin atribucién
de cuotas y para la comunidad conyugal».

«BEsta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que re-
voco la nota del Registrador».

BIENES GANANCIALES.—Reitera la doctrina de las Resoluciones de 17 y 19
de octubre de 1979. Resolucion de 22 de octubre de 1979. («Boletin Oficial
del Estado» de 15 de noviembre de 1979.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notarioc de Santa
Cruz de Tenerife, don Federico Nieto Viejobueno, contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de San Cristébal de la Laguna, nimero II, a
inscribir una escritura de compraventa, pendiente en este Centro, en virtud
de apelacién del Registrador.

Resultando que por escritura de 24 de agosto de 1978, autorizada por el
Notario don Federico Nieto Viejobueno, don Bernardino Garcia Martin vendié
a los cényuges dofia Maria Martin Mesa y don Félix Cano Delgado una
finca rustica, adquiriéndola por mitad, en comin y proindiviso.

Resultando que, presentada en el Registro de la Propiedad primera copia
de la anterior escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Se deniega la inscripcién del precedente documento porque los cényuges
que en él comparecen se hallan, a falta de justificacién en contrario —ar-
ticulo 1.315, parrafo 2° del Cédigo civil—, sujetos al régimen econémico
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iegal de gananciales y la adquisiciéon que efectia es de un bien ganancial
—articulos 1.401, 1.°, y 1.407 del mismo cuerpo legal— y ante tal siuacion,
o sea, rigienao el régimen econémico legal de gananciales y adquiriendo 1os
cényuges un bien de tal calidad, la idea de cuota, como generadaora de una
situacion de comunidad ordinaria o romana, con todas las CONSECUCNCLAS
que ello implica, es absolutamente incompatible con la adquisicién efectuada
por los cényuges en el documento calificado. Considerandose el defecto in-
subsanable, no se practica anotacién preventivar.

Resultando que el Notario autorizante de dicha escritura interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que no parece
que la nota calificadora se ajuste al articulo 106 del Reglamento Hipotecario,
ya que no se indica en forma clara y precisa el detecto o detectos de la
escritura expresando los articulos infringidos, sino que en forma generica
y en contra de la Resolucidén de la Direcciéon General de 25 de tebrero de
1953, alude a una discutible naturaleza de la sociedad de gananciales, con-
cepto, por otra parte, no pacifico en la doctrina para sacar la consecuencia
de incompatibilidad con la idea de cuota; que los dos unicos textos legales
citados por el Registrador son los articulos 1401, 1.°, y 1407 del Coédigo
civil, que el primero de estos preceptos reconoce expresamente que cual-
quiera de los esposos puede adquirir para la sociedad conyugal, y no esta-
blece que la adquisicién del bien presuntivamente ganancial deba hacerse en
un solo acto, ni prohibe que se vayan adquiriendo en formas sucesivas cuo-
tas determinadas del mismo, por lo cual puede adquirirse por un cényuge
una cuota indivisa y posteriormente las restantes, o bien por el mismo cén-
yuge adquirente de la primera o bien por el otro de manera que cada cuota
indivisa adquirida tendri caracter presuntivamente ganancial; que esta forma
de adquirir en nada contradice a los articulos 1.401 y 1.407 del Cédigo civil,
ni es depresiva de la autoridad del marido, y estd amparado por el articulo
1.255 del mismo Cuerpo legal; que si es posible que marido y mujer adquie-
ran cuotas indivisas en actos independientes, cronoldgicamente sucesivos,
también es posible que adquieran, por cuotas indivisas, simultaneamente
y en un solo acto; que el no aceptar esta posibilidad supondria que, habiendo
adquirido un cényuge una cuota, las restantes séio podran ser adquiridas
por el mismo, ni siquiera por la comunidad; que de esta manera se vendria
a crear una prohibicién de adquirir, civil, al otro cényuge no adquirente
«ab initio» y sin base legal alguna; que la presuncién del articulo 1.407 ad-
mite prueba en contrario, en cuyo caso, demostrada la privatividad del di-
nero empleado en la adquisicién, el bien adquirido, aunque .sea una cuota,
sera privativo por aplicacién del articulo 1.369 del Cédigo civil; que el trata-
miento hipotecario de esta cuestién debe ser y es correlativo; que, en efecto,
el articulo 95 del Reglamento Hipotecario admite paralelamente el articulo
1401, apartado 1°, del Cédigo civil, que ambos cényuges son Organos de
adquisicién de la sociedad conyugal; que el articulo 95 citado no dice que
no puedan adquirir por cuotas indivisas, en forma sucesiva, uno u otro
cényuge o conjuntamente, ambos en un solo acto, en base a la libertad que
concede el articulo 1.255 del Cédigo civil; que lo que ocurrird es que si los
cényuges no las determinan, el Registrador no podra hacerlo de oficio, sino
que inscribird para la sociedad conyugal; que si civilmente cada uno puede
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adquirir su cuota con caricter presuntivamente ganancial, también podra
registrar su adquisicién con el mismo caricter, de manera que habra una
cuota inscrita a nombre de un coényuge, con este caracter, y otra cuota a
nombre del otro cényuge con el mismo caracter; que no aceptar esto supone
tanto como crear una prohibicién hipotecaria de registracién no determi-
nada por la Ley; que la regla tercera, del articulo 95, del Reglamento Hipo-
tecario establece que si se justifica con posterioridad a la inscripcién la
privatividad del precio se hard constar asi por nota marginal, que deter-
minara la atribucién de los bienes inscritos, por lo cual si el bien inscrito
es una cuota determinari la atribucién de la cuota, determinacién que, por
otra parte, presupone el articulo 54 del propio Reglamento; que si se deniega
la previa inscripcién de la cuota, ¢(cdmo podran posteriormente atribuirle
caricter privativo si se demuestra el caricter exclusivo del precio o contra-
prestacién?; que el no aceptar esta tesis lleva al absurdo y a crear prohi-
biciones civiles e hipotecarias de adquisicién e inscripcién para un cényuge,
no previstas por la Ley.

Resultando que el Registrador informé: que en la escritura calificada
comparecen los cényuges sujetos al régimen de sociedad de gananciales y
adquieren por mitad, en comin y proindiviso un inmueble sin probar ni
aseverar el caracter privativo del precio, por lo cual se trata de un bien
presuntivamente ganancial; que, a través y por mor de la escritura califi-
cada, los cényuges han modificado su sistema de gananciales en un sistema
de separacién de bienes, ya que han convertido una adquisicién presuntiva-
mente ganancial es privativa; que si bien no es pacifica la posicién doctrinal
y jurisprudencial en torno a la naturaleza de la sociedad de gananciales,
en lo que si hay absoluta unanimidad es en considerar que la idea de co-
munidad romana o por cuotas es radicalmente incompatible con la estruc-
tura juridica de aquella sociedad; que el régimen de administracién de la
comunidad citada, la negociabilidad de las cuotas y la posibilidad de divisién
de la cosa comun, son incompatibles con la sociedad de gananciales; que
ante ello y a la vista de la escritura calificada, resulta que los cényuges
han establecido indebidamente un sistema de comunidad romana sobre un
bien presuntivamente ganancial, con lo que han eliminado ilegalmente tal
caricter al convertirle en privativo; que desde un punto de vista registral,
la adquisicién efectuada por los cényuges en la escritura calificada no puede
acceder al Registro, al no encajar en el articulo 95 del Reglamento Hipote-
cario; que, en efecto, el mimero 1 de este articulo no puede servir de
soporte a la inscripcién solicitada, pues la adquisicién se hizo por cuotas,
lo cual constituye un obsticulo insalvable para que el funcionario calificador
pueda inscribir tal adquisicién sin atribucién de cuotas y para la sociedad
conyugal, ya que del conjunto del sistema hipotecario se desprende que
aquél tiene que inscribir las titularidades tal como aparecen en los docu-
mentos calificados, sin modificarlas caprichosamente; que el caso se ofre-
cerfa mas evidente si en la escritura un cényuge adquiera, por ejemplo las
tres cuartas partes indivisas y el otro, el resto, en cuyo caso ¢tendria el
Registrador que alterar su clara manifestacién de voluntad, prescindir de
ella e inscribir sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal?; que
la respuesta ha de ser negativa, pues tal alteracién no seria ajustada a de-
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recho; que tampoco el nimero 2, del articulo 95, puede servir de apoyo
a la inscripciéon solicitada, por cuanto no ha tenido lugar la aseveracién de
privatividad; que, igualmente, no cabe aplicar el nimero 3 del mismo ar-
ticulo, pues no ha existido prueba de la privatividad del precio o contra-
prestacién; que no sirve el argumento del Notario en apoyo de la inscri-
bilidad, conforme al cual los cényuges pueden adquirir sucesivamente cuotas
indivisas, porque tales cuotas deben ser adquiridas, si son gananciales o
presuntivamente gananciales, sin atribucién de cuotas (sic) y para la so-
ciedad conyugal.

Resultando que el presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador declarando que, sin entrar en la polémica de la naturaleza de la
sociedad de gananciales, hay que resaltar la orientacién jurisprudencial que
la concibe como variedad de la mancomunidad germanica, sin atribucién
de cuotas y facultad de pedir la divisiéon mientras dure la vida en comun
de los cdnyuges; que el problema que plantea este recurso no ha de cen-
trarse dentro del marco sustantivo del Derecho civil puro, porque el caricter
presuntivamente ganancial del inmueble adquirido no se pone en tela de
juicio, dados los articulos 1.401, nimero 1, y 1407 del Cédigo civil, sino que
ha de centrarse en el ambitro registral, ya que se trata de decidir si la
adquisicién efectuada en la escritura calificada ha de inscribirse conforme
al numero primero del articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si, por
el contrario, el acceso al Registro en las condiciones de este mimero y ar-
ticulo viene impedido por reseiarse en el titulo que los cényuges lo com-
praron por mitad, en comun y proindiviso; que, asi centrado el tema, la
adquisicién por cuotas indivisas hecha por los cényuges no debe obstaculizar
ni el caricter presuntivamente ganancial del bien en el orden sustantivo
civil ni la inscripcién a nombre de ambos cényuges conjuntamente y para
la sociedad conyugal porque es, precisamente, la correlacién que caracteriza
y sefiala al régimen ganancial la que actiia en funcién de cada una de las
cuotas indivisas adquiridas en el titulo por los cényuges con caricter indi-
ferenciado, de forma que al tenerse que calificar al inscribir la adquisicién,
debera actuar oportunamente la indole ganancial que le abarca; que si nada
e opone a que la adquisicién por el marido, por la mujer o por los dos
de una cuota indivisa de un inmueble sea inscrita con caricter ganancial a
nombre de ambos y para la sociedad conyugal, tampoco hay motivo sufi-
ciente para dejar de cumplir con lo ordenado en el articulo 95, ntunero I,
citado por el hecho de que ambos cényuges adquieran por mitad, en comiin
y proindiviso, antes bien, son las propias singularidades caracterizadoras de
la hipétesis contemplada las que reclaman su subsuncién en aquella norma,
ya que las cuotas de que se trata no han de entenderse adquiridas individua-
lizadamente para la inscripcién, sino indiferenciadamente ejerce en ellas;
que estos razonamientos no implican conculcacién del articulo 54 del Re-
glamento Hipotecario, ya que este precepto queda aqui desplazado, sin en-
caje ni oportunidad, dadas las particularidades del supuesto tal como viene
configurado y la singularidad normativa que encierra el articulo 95, nime-
ro 1, del mismo Reglamento; que tampoco pueden estimarse incumplidos
con estos razonamientos los articulos D, regla 2, de Ia Ley Hipotecaria, y
51, regla 6.2, de su Reglamento, ya que tratandose de reglas que regulan con
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caracter general las circunstancias de la inscripcién, han de ser compren-
didas en la reconduccién que supone la especifica regulacién del articulo Y5,
nuimero 1, mencionado, que demanda directa y especifica aplicacion; que la
solucién propugnada no significa una caprichosa modificacién de las titu-
laridades que constan en el documento calificado, sino que es el reflejo de
ellas entendidas a través de la norma que obliga al Registrador a inscribir,
entonces y precisamente en razén a ellas, a nombre de ambos conjuntamen-
te y para la sociedad conyugal que es lo que procede.

Doctrina.—«Considerando que la cuestiéon a que se refiere este recurso es
idéntica a la planteada por el mismo Notario y Registrador en el expediente
que motivé la Resolucién de este Centro de 17 de octubre de 1979, a saber,
si puede inscribirse en el Registiro de la Propiedad la adquisiciéon de una
finca urbana por mitad, en comin y proindiviso por ambos esposos, casados
bajo el régimen legal de gananciales, sin haber hecho manifestacion alguna
sobre la procedencia del precio».

«Considerando que la indicada Resolucién declaré que no hay ningun
inconveniente ni desde un punto de vista civil ni hipotecario el que marido
o mujer puedan adquirir a titulo oneroso una cuota indivisa de un bien
—articulo 1401, 1°—, que tendria naturaleza ganancial, y lo que pueden
hacer por separado y en acto distinto, también estan facultados para rea-
lizarlo simultaneamente, y que a esta adquisicién ha de estimarse aplicable
la regla primera, del articulo 95, del Reglamento Hipotecario, inscribiendo
cada mitad y en conjunto el pleno dominio, en favor de ambos cényuges,
sin atribucién de cuotas y para la comunidad conyugal.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que re-
voc6d la nota del Registrador.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

Agrupo el comentario critico de estas tres Resoluciones, ya que €l supuesto

de hecho y la solucién que se da a cada una de ellas es idéntico, variando
‘micamente los personajes que compran y venden, siendo el funcionario auto-
rizante de esas escrituras el mismo.

El supuesto es anterior a la reforma del Cdédigo civil del afio 1981 y se
soluciona con vigencia de normativa del afio 1979. En el fondo no hay varia-
cién sustancial en la solucién que al caso podia darse, pero si creo que con-
viene, después de resumir criticamente las soluciones, plantearse el problema
en la legislacién vigente.

Se trata de una adquisicién de un inmueble, pero que en vez de hacerse
en conjunto o globalmente, se adquiere en proindiviso por marido y mujer,
siendo su régimen el de gananciales. El problema que se suscita es de si es
posible 0 no esta adquisicién en la forma en que se hace y de si los argu-
mentos que se utilizan por el Notario y el Registrador tienen base suficiente
para justificar la actuacién de cada uno de los funcionarios, desembocando
todo ello en la posibilidad o no de la inscripcién de dicha adquisicién. Ade-
lanto que en principio no tengo una clara explicacién que justifique esta
forma de adquirir un inmueble por ambos esposos y pienso que algo se
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pretendia al complicar esa forma de adquisicién. Cuando a uno le ofrecen
dos fincas, una con complicaciones y otra sin ellas, y compra la primera es
algo que se pretende en proyeccién futura y quizd la férmula responda al
planteamiento del recurso y a su posible solucién positiva en la forma que
veremos.

Creo que se hace necesario examinar en dos fases el supuesto: una, la
que ofrece la Resolucién y otra su proyeccién en la actualidad.

A) La adquisicién conjunta de marido y mujer.

Fue la reforma del Reglamento Hipotecario del afio 1959 (Decreto de 17 de
marzo de 1959) la que regulé y contempld las posibles formas de adquirir
los bienes gananciales tanto por el marido, como por la mujer y las reali-
zadas conjuntamente por ambos. Para estos supuestos el articulo 95, 1.°, del
Reglamento Hipotecario establecié que «se inscribirAin a nombre de ambos
conjuntamente, sin atribucion de cuotas y para la sociedad conyugals. ¢Era
esa la razén por la que se niega la posibilidad de realizar la adquisicién en
la forma en que se realiza en el supuesto de hecho? Entiendo que es pre-
ciso distinguir estos puntos:

a) Razones que podian impedir dicha adquisicion

El supuesto, como he apuntado hace unos instantes, no me parece muy
légico y si son ciertos los antecedentes de hecho de los que parto y resume
la publicacién de la Resolucién, resulta que una finca urbana que pertenecia
en caricter ganancial a unos cényuges (primer supuesto) a una Compafiia
mercantil (segundo supuesto) y a un solo titular (tercer supuesto) se vende
proindiviso a unos cényuges que la adquieren con caricter ganancial. La fi-
nalidad de la venta en conjunto de una finca a dos personas simultinea-
mente puede generar la constitucién de una comunidad por cuotas. Igual-
mente la venta de una cuota supone que el vendedor al reservarse las res-
tantes hace surgir otra comunidad, pudiendo posteriormente seguir vendien-
do cuotas, Habria que saber c6mo estaba redactada la escritura, pues para
que el supuesto fuese légico habria que pensar que el vendedor o los ven-
dedores enajenaban al marido una cuota y a la mujer otra, es decir, que
cada uno adquiria una cuota en la finca total, lo cual iba a provocar que la
cuota del marido se hacfa ganancial v se compartia con la mujer, y la de
la muier se hacfa ganancial y se compartia con el marido, llevindonos 2 la
conclusién final que al ser las dos cuotas proindiviso gananciales, la finca
total era de la misma condicién. La figura es tremenda, pues puede tener
ciertas repercusiones y trata de compatibilizar una comunidad romana crea-
da por la enajenacién con otra de tendencia germénica, que es la de la
sociedad de gananciales. Ganas de complicar las cosas.

l.a Rica («Comentario a la reforma del Reglamento Hipotecario», Madrid,
1959) apuntaba la posibilidad de estas adquisiciones y las desplazaba del
nimero 1.° del articulo 95 del Reglamento al ntimero 2.° del mismo. Decfa:
«Caso muy distinto es el de que el titulo adquisitivo a favor de ambos cén-

14
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yuges se atribuyan a éstos cuotas indivisas, por ejemplo, la tercera parte
al marido y dos terceras partes a la mujer, o partes determinadas, divididas,
de lo adquirido, verbigracia: una parcela o piso al marido y otra parcela u
otro piso a la mujer, o incluso derechos diferentes sobre la misma cosa,
como, por ejemplo, el usufructo al primero y la nuda propiedad a la se-
gunda. En todas estas hipétesis, nos enfrentamos en realidad con adquisi-
ciones individuales de los cényuges, aunque ambos hayan comparecido en el
instrumento notarial de adquisicién, y aunque ambos hayan adquirido cuo-
tas, porciones o derechos en la misma cosa. La adquisicién no es conjunta
ni indiferenciada: cada uno adquiere para si un derecho concreto y delimi-
tado. La inscripcién ha de regirse no por la regla primera del articulo 95,
sino por la regla segunda. En efecto: en tales casos, habra de justificarse
por cada cényuge la procedencia privativa del precio o contraprestacién y si
esto no fuera posible, habrd cuando menos de aseverarse esta procedencia
del precio de cada adquisicién», que es el hecho del que parte el tema discu-
tido por la Resolucién comentada. Para estos casos, concluye dicho autor,
«si no se especifica la aseveracién de procedencia ni se justifica ésta, resul-
ta incongruente y carece de toda efectividad para el intento de imprimir
a los bienes adquiridos un caricter diferente al que en realidad tienen: ga-
panciales».

Roca Sastre se rebela contra esta postura y dice que en el supuesto con-
templado no tiene aplicacién el articulo 54 del Reglamento Hipotecario que
exige precisién de cuotas cuando se pretenda la inscripcién de cuotas indi-
visas de una finca o derecho real, precisandose la parte ideal de cada con-
duefio con datos matematicos. Pero cuando la adquisicién sea de tipo ga-
nancial o presuntivamente ganancial, aunque configuradas como cuotas indivi-
sas, la comunicacién que el régimen ganancial imprime opera en relacién a
cada una de las cuotas adquiridas por el marido y la esposa indiferenciada-
mente.

Sigue latente en este comentario la finalidad perseguida por la férmula
notarial, pues si no tenfa, como parece, el transfondo de la aseveracién de
la procedencia del precio o de una prueba posterior del caricter privativo
del mismo, no se comprende muy bien la razén instrumental. No quiero
pensar, por supuesto, que eso fuera la voluntad inicial de los contratantes,
pues de los hechos parece desprenderse que los mismos lo que querian era
vender de una parte y comprar de otra una finca, sin mas. Una aseveracién
simultanea de la procedencia del precio, una prueba simultinea del mismo
o posterior a la enajenacién, hubiesen provocado esa violacién que doctri-
nalmente se ha mantenido de agrupar fincas propias del marido con ganan-
ciales o de la mujer, cosa que, como sabemos, superd ya la Ley de Concentra-
cién Parcelaria y actualmente la de Reforma y Desarrollo Agrario (articu-
lo 195).

Creo que hay un desenfoque en la opinién sostenida por el Notario, casi
seguida al pie de la letra por la Direccién, asi como en la defensa de la nota
que hace el Registrador. En el fondo el que va a tener razén en todo esto
es Roca Sastre. Es verdad, como afirma el Notario y confirma la Direccién
que se pueden ir vendiendo sucesivamente cuotas indivisas de una finca, in-
cluso se pueden hipotecar cuotas partes de una finca, inmatricular (articu-



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 211

lo 278 del Reglamento Hipotecario), etc., pero no hay que olvidar que cuan-
do todas las cuotas partes de la titularidad de una finca estdn en una sola
mano, en este caso de la sociedad de gananciales, por su absorcién en la
presuncién legal, Ia finca en, su totalidad se inscribe a favor del que ha reu-
nido por diversos titulos todas las cuotas. Reunir todas las cuotas en un
solo acto me parece un procedimiento innecesario para lograr la finalidad
que se hace vendiendo conjuntamente la finca a los dos esposos.
Entiendo que el Registrador al afirmar que los cényuges al adquirir por
mitad y proindiviso un inmueble alteran la sociedad de gananciales y se ri-
gen por el sistema de.separacién de bienes, desenfoca el problema. Aqui,
a mi entender, no hay separacién de bienes, pues la adquisicién de cada
cuota atribuye caracter ganancial a la misma, lo cual lleva en ultimo extre-
mo a entender que desaparece la comunidad romana pretendida entre ma-
rido y mujer por su adquisicién de cuotas, para dar paso a una comunidad
germdnica presuntiva e inscribible como tal por la totalidad de la titulari-
dad que es conjunta para ambos cényuges y comunicable en sus cuotas ad-
quiridas. Vuelvo a insistir en el complicado rodeo notarial de la figura.

b) Razones que permiten la misma

De todo lo dicho anteriormente, pero sobre todo de lo que la Direccién
General plasma en su Resolucién, se deduce que no hay un obsticulo legal
que impida la adquisicién de ambos cényuges por mitad, en comin y proin-
diviso, sobre todo cuando a dichos actos de adquisicién no se les da una
trascendencia de mayor fondo, ya que ni se asevera ni se prueba la privativi-
dad de una de las adquisiciones o de las dos.

La conclusién a la que se llega por la doctrina que emana de la Resolu-
cién es que es «irrelevante» a los efectos de la determinacién de la natura-
leza de los bienes o cuotas adquiridos las circunstancias de que los cényu-
ges adquieran para si o para la comunidad, pues si no se prueba nada, ni
se asevera nada, surge imperiosa la presuncién ganancial, destruyendo esa
pretendida comunidad romana de cuotas. Estimo que la solucién no puede
ser mas correcta, aunque, vuelva a insistir, no comprendo cémo el Notario
discurrié ese medio torcido, indirecto, dificil y lleno de complicaciones para
otorgar el instrumento publico. S6lo pensando en esta forma un tanto ex-
trafia de proceder para llegar a la misma conclusién es por lo que justifico
el proceder del Registrador, que, sospechando fondos extrafios, reaccioné
defendiendo las purezas de una legalidad. Luego no habfa tal cosa y no
merecia la pena haber discutido tanto. Deformar la voluntad de los con-
tratantes es peligroso y conduce muchas veces a situaciones tan asépticas
como la presente.

B) La situacién actual.

Todo el despliegue de esfuerzos notariales para la construccién’ del su-
puesto desembocé en la admisién de una inscripcién a favor de ambos
cényuges y para la sociedad de gananciales sin determinacién de cuotas,
conforme al parrafo 1.° del articulo 95 del Reglamento. Ante esto cabe pre-
guntarse, ¢cabia tanta complicacién en el otorgamiento del documento para
lograr ese pobre resultado? La situacién, sin embargo, cambia cor la reforma
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llevada a cabo en el Cédigo civil por Ia Ley de 13 de mayo de 1981, aunque
subsistan los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario. ¢Con vision de
futuro el Notario intenté anticiparse a esta reforma legisiativa? Yo creo que
1o, lo hizo en esa constante contribucién y aportaciéon de tormulas factiotes
para el logro de nuevos efectos, aunque sus resultados no ftueron positivos.

Actualmente esa adquisicién de cuotas proindiviso puede tener una tras-
cendencia registral e incluso civil, ya que cuando los precios de adquisicién
sean parte ganancial y en parte privativa, correspondera proindiviso a la
sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges en proporcién al valor de
las aportaciones respectivas (articulo 1.354 C. c). A ello hay que aiiadir lo
que dispone el articulo 1.339 del C. c., en el que se contempla el caso de
una adquisicién por donacién en la que los bienes donados pueden pertene-
cer a ambos cényuges en proindiviso ordinario y por partes iguales, salvo
que el donante haya dispuesto otra cosa, aunque ello debe entenderse con
la restriccién de que la donacién o la disposicién testamentaria se haga
«conjuntamente» y se acepte en igual forma, en cuyo caso los bienes son ga-
nanciales.

De todo ello se deduce una aplicacién practica a esas adquisiciones en
proindiviso que facilitan la coexistencia de titularidades gananciales y pri-
vativas, que son la razén justificativa de la férmula notarial que en el su-
puesto de hecho contemplado podria haber tenido esa finalidad. Que todo
ello pueda tener o no inconvenientes en un futuro en orden a facultades
dispositivas, liquidaciones, aportaciones, negocios de representaciones, etc.,
es cosa que estd por ver y para sacar conclusiones de cuil de los sistemas
era mejor si el anterior o el actual. Pronunciarse en un sentido o en otro no
conduciria a nada, pues la norma resiste o declina cuando la realidad la
acepta o la rechaza.



1l RESOLUCIUNES

A cargo de ANTONIO PAU PEDRON
Resgistrador de la Propiedad

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. ADJUDICACION DE EXPLOTACION FAMILIAR: Los bienes que fueron
adjudicados por el Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario a titulo de con-
cesién administrativa al adquirente en estado de casado, y cuya escritura de
compraventa se otorgé a su favor una vez satisfecha la totalidad del precio por
el concesionario, cuando éste se encontraba separado legalmente de su es-
posa, deben inscribirse como gananciales. (Resolucién de 26 de octubre de
1981, «B. O. E.» de 28 de noviembre).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Por escritura otorgada el dia dos de febrero
de 1981, el IRYDA vendi6 a don Ramén F. M. un lote de fincas compuesto
de una parcela de labor y una vivienda; en la escritura se hace constar que
el comprador estid separado legalmente de su esposa, circunstancia que se
acredita mediante testimonio del auto judicial dictado el 18 de noviembre
de 1978 en ejecucién de la correspondiente sentencia canénica. A la anterior
escritura se acompafié una instancia firmada por don Ramén F. M., por la
que se solicitaba la calificacidon como bienes privativos del firmante de la
finca y vivienda adquiridas al IRYDA. Presentados los documentos en el Re-
gistro, se suspendié la inscripcién con el caricter de bienes privativos del
marido de las fincas objeto de la escritura calificada, por el defecto subsa-
nable de no acreditarse que el pago del precio se realizé exclusivamente con
dinero privativo del marido. )

Segiin certificacién de la Jefatura Provincial del IRYDA —solicitada por
el presidente de la Audiencia Territorial para mejor proveer—, la concesién
fue hecha en régimen de tutela en el afio 1962, siendo efectiva a partir de
1973. :

B) DocrriNa DE 1A DIREcCION: a) Naturaleza de la concesién administra-
tiva—Las tierras destinadas a constituir explotaciones familiares se adju-
dican por el IRYDA en concepto de concesién administrativa, segin el ar-
ticulo 29 del texto refundido de 1973, y al tener esta figura juridica la natu-
raleza de un verdadero derecho real, habra de ser calificada esta adquisi-
cién como privativa o ganancial, al igual que cualquier otro bien o derecho,
con arreglo a las normas generales sobre la materia.

b) Cardcter de la adquisicién.—El titulo administrativo de la concesién
de los lotes se originé durante la subsistencia de la sociedad de gananciales,
con la consiguiente presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil, y todo ello
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aunque los ultimos pagos de cuotas de amortizacién tuvieran un evidente
caracter privativo dada la separacién judicial —lo que dara lugar a las com-
pensaciones que correspondan entre las diferentes masas interesadas.

2. ANOTACION DE EMBARGO Y CAMBIO DE REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL: Inscrita en el Registro una finca con el caricter de privativa
de la mujer, como consecuencia de la liquidacién de la sociedad de gananciales
por haber pactado los esposos en escritura de capitulaciones matrimoniales el
régimen de separacién de bienes, no puede ser anotado un mandamiento de
embargo sobre la mencionada finca por deudas contraidas durante la vigen-
cia del régimen econémico anterior, al haberse dirigido la demanda sélo
contra el esposo y haberse notificado la existencia del procedimiento y em-
bargo trabado a la esposa del demandado. (Resolucién de 6 de noviembre
de 1981, «B. O. E.» de 2 de diciembre).

DoctrRINA DE LA DIRECCION: a) Importancia y consecuencias del principio
de tracto sucesivo.—El principio de tracto sucesivo, uno de los fundamenta-
les en que aparece basado el sistema inmobiliario espafiol, ordena a los Re-
gistradores, con caricter general, denegar la inscripcién de aquellos titulos
en los que resulte inscrito el derecho a favor de persona distinta de la que
otorgue la transmisién o el gravamen.

b) El principio de tracto sucesivo impide la anotacion ordenada.—Al apa-
recer como tnica titular del dominio del bien la esposa del demandado, la
aplicacién de los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, del 140, 1.°, del Re-
glamento para su ejecucién, asi como del 144, 2°, que responde a una situa-
cién similar a la aqui planteada —sociedad de gananciales disuelta—, im-
piden la anotacién del mandamiento en tanto no sea demandada la actual
titular.

NoTa.—La misma doctrina se expresg en la Resolucién de 6 de noviembre
de 1981; en la de 19 de noviembre de 1981 —recaida en un supuesto semejante,
y en virtud de un recurso interpuesto por la misma Sociedad que recurrié
en los dos casos anteriormente citados contra notas de calificacién de tenor
semejante— la Direccién se limita a calificar el defecto de insubsanable, sin
entrar en el fondo del asunto por haber tenido lugar un desistimiento tacito
del recurso al haberse rectificado el defecto —ampliando la demanda inicial
al titular registral— sin esperar a la resolucién de aquél.

3. CAPACIDAD DE OTORGANTE EXTRANJERO: Si el Notario asevera la
capacidad del otorgante extranjero por conocimiento directo de su Derecho
nacional, no es necesario acudir a otros medios para acreditar tal extremo, a
efectos de inscripcién de la escritura en el Registro de la Propiedad (Resolu-
cién de 14 de diciembre de 1981, «B. O. E.» de 7 de enero de 1982))

DocTRINA DE LA DIRECCION: Facultades del Registrador en la calificacion
de la capacidad del otorgante extranjero.—La conducta del Registrador en
esta materia no es puramente pasiva, pues de la lectura del vigente articulo
36 del Reglamento se deduce: a) Que si el Notario o Cénsul espafiol no
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asevera por falta de conocimiento directo la capacidad del otorgante, puede
el Registrador prescindir de cualquier medio si conoce suficientemente la
legislacion extranjera y lo hace constar en el asiento correspondiente; b)
Mientras que si no la conoce puede acudir, a falta de juicio de capacidad
por el fedatario, a los restantes medios que sefiala el articulo 36 y especial-
mente a la aseveracién o informe del Cénsul o funcionario competente del
pais de la legislacién que sea aplicable; y ¢) en caso de discrepancia con el
juicio de capacidad emitido por los funcionarios indicados, manifestar el
punto concreto de su disentimiento, al igual que sucede en el dmbito del De-
recho interno espanol.

4. CALIFICACION DE LA COMPETENCIA DEL JUZGADO O TRIBUNAL:
El Registrador no sélo tiene la facultad, sino también la obligacién de calificar
la competencia del Juzgado o Tribunal que ordene la practica del asiento, pero
teniendo en cuenta los supuestos en donde cabe la sumisién de las partes a
un determinado Juzgado, bien expresa, bien ticitamente. (Resolucién de 31
de diciembre de 1981, «B. O. E.» de 3 de febrero de 1982.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO. En procedimiento judicial sumario del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecario, el Juzgado de Primera Instancia de Reus dicté
auto el dia 7 de julio de 1980 aprobando el remate a favor de don Agustin
J. D. y ordenando la cancelacién de la hipoteca y de todas las inscripciones
posteriores. Las fincas a que se referia el procedimiento estaban situadas en
el término municipal de La Fatarella, adscrito al partido judicial de Tortosa.
Presentado testimonio del auto, el Registrador expresé en la nota el defecto
insubsanable de «no ser competente para conocer el procedimiento el Juz-
gado de Reus, sino el de Tortosa», ademas del defecto subsanable de mno
haberse expedido el mandamiento por duplicado.

B) DocrrINA DE LA DIRECCION: a) Calificacion de la competencia judicial —
Al examinar la competencia del Juzgado cabe distinguir entre aquellos su-
puestos: 1.°, apreciables de oficio por el Juez, por estar basados en motivos
de orden publico —articulo 74 de la LEC—, y 2.°, aquellos otros supuestos
de caracter dispositivo, basados en motivos de orden privado, en donde cabe
la sumisién de las partes a un determinado Juzgado, bien expresa, bien ta-
citamente. Asi como en los casos del supuesto primero puede el Registrador
no admitir el mandato, si aprecia la existencia de incompetencia por parte
del Juez o Tribunal que lo ordend, en el segundo de los supuestos no cabe la
misma solucién.

b) Juzgado competente en el procedimiento judicial sumario de ejecu-
cién hipotecaria—El articulo 131 de la Ley Hipotecaria, regla primera, ha
de ser interpretado entendiendo que al no estar prohibida la sumisién ta-
cita por dicho precepto, cabe su admisién.

5. CAPITULACIONES MATRIMONIALES: Es inscribible una escritura de
capitulaciones matrimoniales en la que los cényuges —siendo uno de nacionali-
dad espaiiola y el otro de nacionalidad extranjera— disuelven y liquidan la so-
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ciedad legal de gananciales y se adjudican los bienes de la misma, a la vez
que pactan para el futuro el régimen de separacion. (Resolucion de 7 de di-
ciembre de 1981, «B. O. E.» de 4 de enero de 1982)

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Por escritura autorizada el dia 29 de agosto
de 1980, los esposos don Juan C. A., subdito venezolano por nacionalizacién
desde el 29 de agosto de 1978, y doiia, Eulalia de la C. L., espaiiola, procedie-
ron al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales; segun resulta de la
referida escritura, los comparecientes habian contraidio matrimonio el dia
24 de abril de 1942, en Espaifia, y siendo ambos de nacionalidad espafola.
Presentada copia en el Registro, fue denegada la inscripcién por impedir
Ia legislacién venezolana el otorgamiento de capitulaciones modificativas du-
rante el matrimonio.

B) DocrriNa DE 1A DIRECCION: a) Inferpretacion del articulo 9, aparta-
do 3., del Cdédigo civil a la luz del nuevo articulo 1.320.—Al modificarse el
Cédigo civil por la Ley de 2 de mayo de 1975 y sustituir en el articulo 1.320
el principio de inmutabilidad dé las capitulaciones matrimoniales por el de
la posibilidad de su alteracidn, incide en la interpretacién que ha de hacerse
del articulo 9, 3.°, también reformado poco antes por la Ley de 1973.

b) Requisito para la admisibilidad de las capitulaciones.—El articulo 9, 3.°,
del Cédigo civil, en su primera parte, prevé la norma de conflicto para las
relaciones patrimoniales en el caso de que la nacionalidad de los esposos
sea diferente, e indica que si cualquiera de las leyes nacionales de uno de
los cényuges lo permite, se puede pactar entre ellos las correspondientes ca-
pitulaciones matrimoniales y sélo en defecto de pacto se regiran estas relacio-
nes patrimoniales por la misma Ley que las relaciones personales.

6. COMPRAVENTA DE PLAZA DE GARAJE ARRENDADA: El arrenda-
miento de una edificacion aislada destinada a cochera para la guarda del
vehiculo propio del arrendatario estd excluida de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, y por tanto no es exigible, en la venta de aquélla, la notificacién del
articulo 55. (Resolucién de 5 de octubre deg 1981, «B. O. E.» del 21).

DocTRINA DE LA DIRECCION: a) Doble finalidad de la LAU.—La finalidad
fundamental de la Ley Especial de Arrendamientos Urbanos es la de proteger
€l hogar familiar —caso de arrendamiento de viviendas— o la de garantizar
el desenvolvimiento de un patrimonio mercantil —caso de arrendamiento de
locales de negocio.

b) Interpretacion finalista de la LAU.—EIl proposito legislativo de exten-
der su previsién protectora a los edificios o locales arrendados como alma-
cenes o dep6sitos (articulo 5, niim. 2) tiene su fundamento en estar rela.
cionados con el patrimonio mercantil, y constituir parte de su dindmica,
aunque no se ejerza en ellos actividades de industria o comercio; pero so-
lamente con este sentido finalista ha de interpretarse la LAU, vy en conse-
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cuencia hay que entender excluidos de esta legislacién el arrendamiento de
aquellos locales ajenos a toda actividad industrial o comercial.

c) Distincién entre local arrendado para garaje y local arrendado para
negocio de garaje—~La guarda de un coche propio en el local arrendado es
totalmente extrafia al sentido finalista pretendido por la Ley especial —a
diferencia de lo que seria el arrendamiento de un local para que el arren-
datario lo explotara como negocio de garaje—, por lo que ha de regirse por
la normativa del Coédigo civil.

Nora.—Se ha discutido largamente en la doctrina si el arrendamiento de
local para garaje esta sometido a la normativa de la L.A.U. o excluido de
su ambito. Hay que partir de la distincién inicial que hace Rodriguez-Solano:
si se trata de arrendamiento de local destinado a garaje accesorio al arrenda-
miento de una vivienda o local de negocio, el contrato deberd someterse a
las disposiciones que regulan el arriendo principal, «porque no podra romper-
se la unidad contractual, y mucho menos en perjuicio del arrendatario»; si
se trata de arrendamiento aislado de local para garaje, Fuentes distingue entre
arrendamiento de industria de garaje (que cae fuera del ambito de la L.A.U.
y se somete a las normas comunes), y arrendamiento de local de negocio
de los comprendidos en el apartado 2.°, nimero 2.° del articulo 5 L.A.U.
con la finalidad de guarda de vehiculos, finalidad que —segtn el auto ci-
tado— puede consistir en la «la industria o el negocio del arrendatario» o
«la guarda de un vehiculo particular, que no se dedique al servicio publicos.

En un sentido mas conforme con la resolucién anotada, Rodriguez-Sola-
no distingue —entre otros términos de una exhaustiva clasificacion— entre
arrendamiento de local para el ejercicio de la industria de garaje, que que-
darid sometido a las normas de la L.A.U. y arrendamiento para garaje par-
ticular, que, por no entrar en juego el interés y el orden publico que trata
de salvaguardar la ley especial, estd sujeto al Derecho comin.

El Tribunal Supremo ha mantenido una linea doctrinal clara: en Senten-
cia de 3 de febrero de 1954 declara que si el arrendamiento de garaje se
realiza «tan sdlo para que el arrendatario pueda guardar en el mismo sus
propios vehiculos», no cabe hablar de local de negocio ni de depésito o
almacén, y el contrato se someterd a la regulacién del Cédigo; la de 5 de
octubre de 1956 incluye en el dmbito de la L.A.U. el contrato en que el
arrendatario «usa el garaje como elemento de su negocio mercantil». En
este mismo sentido, véanse las Sentencias de 29 de octubre de 1960, 19 de
abril de 1961 y 13 de diciembre de 1966. Suele considerarse que quiebra la
uniformidad de criterio mantenida en este punto por el Tribunal Supremo
la Sentencia de 9 de octubre de 1952, en la que el Tribunal Supremo ma-
nifesté que los garajes se engloban en el concepto de depésito; pero tén-
gase en cuenta que en aquella hipétesis el vehiculo particular guardado en
el garaje era un taxi, y por tanto, aunque en el local no se realizase direc-
tamente la industria, estaba estrechamente vinculado con ella.

7. COMUNIDAD DE PROPIETARIOS: No puede inscribirse un piso a nom-
bre de la Comunidad de Propietarios, por carecer ésta de personalidad juridi-
ca independiente, y por tantc no puede aquél figurar en el Registro con un
folio propio, un ntimero propio, una cuota de participacién propia. (Reso-
lucién de 1 de septiembre de 1981, «B.O.E.» de 7 de octubre.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Don Francisco M. 1., en nombre y represen-
tacién de la compaiiia mercantil «Promarsa», vendié a don Robert H. K., en
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nombre y representacién y como Presidente de la Comunidad de Propietarios
del grupo de apartamentos «El Pino», un piso que forma parte de este gru-
po de apartamentos; en la escritura publica se especificaba el destino del
piso: vivienda para portero, y su naturaleza: elemento comuin de los res-
tantes pisos, apartamentos y garajes, y se procedia a describir de nuevo el
inmueble en su conjunto, dando nueva numeracién a pisos y garajes y a deter-
minar nuevas cuotas de participacién en el valor total del inmueble. Presen-
tada copia en el Registro, fue denegada su inscripcién, por no ser la Comu-
nidad de Propietarios una persona juridica, y consiguientemente, no poder
ser titular del derecho de propiedad.

B) DocrriNa DE LA DIRECCION: a) Distincion entre derecho exclusivo de
propiedad y copropiedad anexa—La Ley de Propiedad Horizontal distingue
en su articulo 2.° entre el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre
los pisos o locales, y la copropiedad anexa e inseparable que sobre los ele-
mentos comunes del edificio se tiene con los restantes condueiios, y sobre
esta base la legislacién hipotecaria ha desarrollado la forma de tener acceso
al Registro de la Propiedad este tipo de propiedad.

b) Distincién entre elementos comunes esenciales y elementos de fina-
lidad comunitaria—Dentro de esta copropiedad inseparable se encuentran
unos elementos comunes esenciales que constituyen el soporte de la pro-
piedad individual del piso o local, y otros que cumplen una finalidad comu-
nitaria al estar al servicio de todos los propietarios individuales en su apro-
vechamiento y utilizacién, y estos ultimos debido precisamente a este ca-
racter contingente o mudable de su destino pueden —a través del corres-
pondiente acto especial de desafectacion— dejar de formar parte de esta
copropiedad. De la misma manera, en sentido inverso, cualquier elemento
privativo puede ser transformado en elemento comtin, mediante el obligado
acto de afectacién.

¢) Transformacion de elemento privativo en elemento comiin.—En los
supuestos de transformacién de un elemento privativo en elemento comtn,
la rectificacién del titulo constitutivo habri de conllevar ademas la redis-
tribucién de cuotas entre el nimero de copropietarios, que habra dismi-
nuido en una unidad.

NoT1a.—El discutido problema de la personalidad juridica de la Junta de
propietarios —que alguna legislacién extranjera, como la francesa, ha re-
suelto con un reconocimiento expreso y una regulacién detallada— se ha
suscitado en diversas resoluciones de la Direccién General.

El Centro Directivo, en Resolucién de 5 de mayo de 1970, senté la doc-
trina de que era inscribible la escritura de venta de la vivienda porteria de
una casa en régimen de propiedad horizontal, otorgada por el presidente
de la Comunidad autorizado en Junta General en la que —por unanimidad—
se acordé previamente la desvinculacién y venta del citado local. Tirso
Carretero Garcia (R. C. D. 1., afio 1970) vio en ello «un decidido paso hacia
el reconocimiento de la personalidad juridica de las comunidades de pro-
pietarios», aunque Fuentes Lojo («Suma...», pag. 1650) afirmé que tal reso-
lucién no suponia ningtin paso a favor ni en contra de dar a la Junta de
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propietarios una personalidad juridica, sino que se limitaba exclusivamente
a destacar el ambito de las facultades que el articulo 13 de la Ley confiere
a la Junta.

La resolucién de 15 de junio de 1973 admiti6 que la Junta de propietarios
pudiera, en virtud de acuerdo unianime de sus propietarios, desafectar la
porteria como elemento comiin del inmueble y proceder a su enajenacién,
para que como vivienda separada e independiente se inscribiera en los
libros registrales con la correspondiente cuota de participacién. El funda-
mento de la decisién reside en la interpretacion de los articulos 12, 13 y 16
de la L. P. H., que —segun el Centro Directivo— «entrafian la concesién a la
Junta de unas facultades que exceden de las meramente administrativas,
ya que pueden suponer auténticos actos de disposicién». En el considerando
cuarto se plantea la cuestion de la personalidad juridica de la Junta, gue
la Direccién resuelve —sin precisar excesivamente— en sentido negativo,
afirmacion que «sin haber llegado nuestra legislacién a atribuir personalidad
juridica independiente de la de los copropietarios a la mencionada Junta,
no cabe duda de que la L.P.H. ha superado el clasico concepto de la copro-
piedad romana o por cuotas...». Tirso Carretero (R. C. D. L., num. 498, aio
1973) interpreta, sin embargo, esta afirmacién jurisprudencial como un in-
tento de «evolucionar la naturaleza juridica de la propiedad horizontal hacia
la persona juridica para ampliar las facultades de la Junta», y reitera su opi-
nioén favorable a que, de iure condendo, se acerque el regimen de la Junta
al de una persona juridica con capacidad limitada por su propio fin.

En la resolucién anotada, la Direccién General niega que la finca adqui-
rida por la Junta para ser destinada a vivienda del portero pueda ser
inscrita como finca independiente, basando su decisién en un abierto reco-
nocimiento de que la normativa vigente no atribuye al mencionado 6rgano
personatidad juridica independiente de la de los miembros que la integran.

8. ENAJENACION DE BIENES MUNICIPALES.—Es inscribible la es-
critura en que el Municipio vende una finca al Estado para su patrimonio
«sin sujecién a condicién alguna y sin obligarse a destinarla a un fin deter-
minado», a pesar de que la Resolucién de la Direcciéon General de Adminis-
tracidon Local autorizando la venta, y la Orden del Ministerio de Hacienda
autorizando la compra, expresaron la finalidad de destinarla a cuartel de
la Policia Armada. (Resolucién de 25 de junio de 1981, «B. O. E.» de 29 de
julio.) ,

A) ANTECEDENTES DE HECHO —El Ayuntamiento de Linares acord6 enajenar
una finca de su propiedad al Ministerio del Interior. La Direccién General
de Administracién Local autorizé al Ayuntamiento para que procediese a la
venta de esta finca a favor del Estado (Ministerio del Interior), a los fines
de destinarla a la instalacién de las Fuerzas de Reserva General de la
Policia Armada, y el Ministerio de Hacienda autorizé la adquisicién directa
de dicha finca para ser destinada al indicado fin. El Ayuntamiento de Linares
otorgd escritura de compraventa a favor del Estado, consigniandose en ella
que «El Estado incorpora el inmueble adquirido a su patrimonio, sin
sujecién a condicién alguna, pudiendo disponer libremente del mismo y
sin obligarse a destinarlo a un fin determinado, pudiendo en consecuencia
variar aquél para el que fue adquirido, retenerlo o enajenarlo». El Regis-
trador denegé la inscripcién por extralimitacién en sus facultades por parte
de los otorgantes, al no respetar el destino expresado en las autorizaciones
administrativas.
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B) DocrriNa DE 1A DIRecCION: a) Naturaleza de la finalidad o movil.—
En ninguno de los antecedentes se vislumbra que la finalidad de destinar
el inmueble a albergue de una Compafia de la Policia Armada haya de
elevarse a requisito esencial del contrato o sujetarse en su caso a condicién
resolutoria expresa, por lo gque no puede apreciarse en principio que haya
habido una extralimitacién de facultades por parte de los comparecientes.

b) Registrabilidad de la finalidad o mdvil—Es constante doctrina de la
Direccién General, con base en nuestra actual legislacién hipotecaria, la de
no permitir el acceso al Registro de todos aquellos derechos o pactos que
carecen de trascendencia real o que no estén asegurados con una garantia
de esta naturaleza, por lo que mucho menos habrd de tenerse en cuenta
cuando el moévil o fin ni siquiera ha originado entre las partes un pacto
de caracter obligaciconal.

c) Mutabilidad del destino de los bienes patrimoniales.—La clausula dis-
cutida no es més que una redundancia de la facultad reconocida al Estado
de poder mudar el destino de los bienes de su propiedad, que aparece san-
cionada en los articulos 114 y siguientes de la Ley de Patrimonio del Estado
y 225 y 226 de su Reglamento.

9. EXCESO DE CABIDA—Para la inscripcién de un exceso de cabida
al amparo del apartado b) del nimero 5 del articulo 298 del Reglamento
hipotecario no cabe exigir que el transmitente acredite la previa adquisicién
de la finca mediante documento fehaciente anterior en un afio o mediante
justificaciéon de hallarse catastrada o amillarada a su nombre, ya que estos
requisitos son exigibles vinicamente en el supuesto del apartado ¢) del mismo
parrafo 5.°, pero no en los otros casos, que mantienen cada uno su regu-
lacién especifica. (Resolucién de 12 de febrero de 1981, «<B. O. E.» de 2 de
marzo.)

Nota.—Por falta de la debida rectificacién en la escritura publica de la
discordancia existente en el Registro en cuanto a la expresién de la extensién
superficial de la finca entre las medidas del pais y el sistema métrico decimal,
se produce una desviacién del problema: de una rectificacién de datos obje-
tivos, equivocados por un simple error de cdlculo, se pasa a una inmatricu-
lacién de exceso de cabida superior a la quinta parte. Solicitado para mejor
proveer, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 124 del Reglamento
hipotecario, un informe sobre la equivalencia de medidas al Servicio de
Extensién Agraria, la Direccion pudo encauzar ¢l problema en sus verda-
deros términos, ordenando la rectificacién del dato equivocado y la inscrip-
cibn del pequefio exceso de cabida —inferior a la quinta parte— por el
procedimiento del nimero 5, D) del articulo 298.

10. HIPOTECA; FACULTADES PARA SU CONSTITUCION Y DETERMI-
NACION DE LA DEUDA.—1l° Puede inscribirse una escritura de constitu-
cién de hipoteca, presentada en el Registro y pendiente de calificacién el
dia en que tiene acceso a dicha oficina un mandamiento judicial en base
a una resoluciéon todavia no firme que ordena se practique la anotacion de
la declaracién de quiebra del hipotecante con retroaccion provisional de sus
efectos a una fecha anterior a la del otorgamiento de la escritura.
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2° El Consejero-Delegado de una Sociedad dedicada a la adquisicién de
terrenos y construccién de edificios para explotarlos en forma de arriendo
no puede constituir hipoteca sobre una finca propiedad de la Sociedad hipo-
tecante en garantia de una deuda ajena, sin el previo acuerdo de la Junta,
por quedar fuera del objeto social.

3. Si la hipoteca garantiza una deuda determinada en moneda extran-
jera, el total importe de que responde la finca hipotecada debe quedar su-
ficientemente determinado en moneda nacional al practicarse la inscripcién.
(Resolucién de 2 de octubre de 1981, «B. O. E.» del 20.)

DocrriNa DE 1A DIRECCION: a) Calificacién conjunta.—Es doctrina reiterada
de la Direccién General que una rigida aplicacién del principio de prioridad
no puede impedir la facultad y el deber de los Registradores de examinar
los documentos pendientes de despacho relativos a la misma finca o que
afecten a su titular, aunque hayan sido presentados con posterioridad, para
asi evitar la practica de inscripciones en que por haber sido declarado judi-
cialmente el titulo nulo o por cualquier otra causa resulta ineficaz, haya
de procederse a su inmediata cancelacién al despachar el titulo subsiguiente
presentado con posterioridad.

b) Importancia de la firmeza o falta de firmeza de la resolucién judicial.
En el presente caso resalta el que el mandamiento que ordena la practica
de la anotacién de quiebra del hipotecante —titulo posterior todavia no
despachado— sefiala ]la falta de firmeza de la resolucién judicial que lo
motiva, circunstancia ésta de relevante importancia y que ha de ser tenida
en cuenta al realizar la calificacién del titulo anterior de hipoteca, ya que
el caracter provisional que tendria esta posterior anotacién hasta tanto
quedara confirmada o revocada la declaraciéon de quiebra en la correspon-
diente resolucién judicial firme, obliga a que se despache e inscriba el
rrimer titulo.

¢) Necesidad de resolucidn judicial firme para que pueda cancelarse una
inscripcion.—Si para poder cancelar un asiento de inscripcién se requiere,
de acuerdo con el articulo 82 de la Ley y 174 de su Reglamento, que la
resolucién judicial que lo ordene sea firme, idéntico criterio habrad de se-
guirse para poder denegar la inscripcién del titulo presentado, cuya validez
no esta afectada todavia por una resolucién judicial firme,

d) E!I objeto social, materia en que entran en conflicto la seguridad del
trdfico y el interés social.—La materia del objeto social presenta una notable
complejidad, ya que ha de tratar de cohonestar el principio de seguridad
del trafico y la consiguiente proteccién al tercero de buena fe, con el tam-
bién principio de defensa del interés social y del interés del socio singular,
y cuando la salvaguarda plena de ambos principios no es posible, se observa
en el Derecho comparado la tendencia a adoptar el sistema germanico que
da primacia a la proteccién del tercero y a la seguridad en el trafico.
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€) Doctrina jurisprudencial sobre el objeto social—La abundante juris-
prudencia sobre el objeto social puede resumirse en la siguiente aoctrina:
a) el objeto social ha de estar determinado, pero esta determinaclon no
limita la capacidad de la Sociedad, sino las tacultades representatlvas de
los Administradores; b) la ineficacia frente a terceros de cualquier limitacién
en dichas facultades, siempre que se trate de asuntos o actos comprendidos
dentro de dicho objeto social; ¢) los supuestos que integran ese conterudo
minimo de facultades pueden ser ampliados por las propias Sociedaaes a
otros actos, al autorizar al 6rgano administrativo su realizacién, ya sea en
los propios Estatutos, ya sea por acuerdo del 6rgano competente para un
determinado acto concreto.

f) Actos extrarios al objeto social y actos neutros—Si bien en el caso en
que los actos realizados por los Administradores estdn claramente incluidos
dentro del giro trafico de la Empresa, aparece facilitada la calificacién re-
gistral, la cuestion ofrece serias dificultades cuando se trata de un acto maés
que extrafio al objeto social, de aquellos que la doctrina denomina actos
neutros, en donde normalmente no es factible establecer a priori si un de-
terminado acto es o no instrumento idéneo para el cumplimiento de la acti-
vidad por la que se alcanza el objeto social.

g) Valor de la enumeracion estatutaria de actos.—La enumeracién de
actos que pueden llevar a cabo los Administradores, hecha en Estatutos,
no puede ser tenida en cuenta de una manera absoluta por el Registrador,
sino como un indicio o factor més a tener presente en la calificacién, ya
que por anticipado es imposible prevenir en unos Estatutos todos los actos
que pueden ser necesarios para el logro del objeto social; por ello, y teniendo
en cuenta ademdas —articulo 3, 1.° del Cddigo civil— que las normas se han
de interpretar con arreglo a la realidad social del tiempo en el que han de ser
aplicadas, y que esta realidad nos muestra una universal tendencia a pro-
teger el trafico mercantil, hay que concluir que, salvo que el acto sea clara-
mente contrario al objeto social, habra en principio de procederse a su
inscripcién.

h) Distincidn entre importe de la deuda e importe de la responsabilidad.
Si bien en la obligacién que se asegura —el préstamo— cabe determinar el
importe de la deuda en moneda extranjera, en la garantia establecida —la
hipoteca— por exigencia del principio de especialidad, la debida precisién
y claridad en los asientos, asi como para la seguridad del tercero al que
es fundamental el conocer a través de los libros del Registro el total importe
de que responde la finca hipotecada, se hace preciso que este ultimo apa-
rezca suficientemente determinado en moneda nacional al practicarse la
inscripcién de la hipoteca.

11. HIPOTECA CAMBIARIA.

1o Medios de identificacion.—Los medios supletorios de identificacién
de las partes establecidos por el articulo 23 de la Ley del Notariado son
aplicables tanto a las personas fisicas como a las juridicas.
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2° Vencimiento anticipado.—El pacto de vencimiento anticipado de la
hipoteca cambiaria por impago de una letra es valido siempre que tenga
lugar la ejecucién hipotecaria por la totalidad de las cambiaies emutiaas,
¥y DO quepa €jecutar una cambial aislada.

3. Renovacion de letras.—Para que la hipoteca se extienda a las letras
renovadas ha de otorgarse una nueva escritura que debera inscribirse en
el Registro. (Resolucién de 23 de octubre de 1981, «B. O. E.» de 18 de no-
viembre.)

DocrriNA DE LA DIRECCION: a) Trascendencia de la fe de conocimiento,—
La fe de conocimiento es el acto mas trascendental de todos cuantos emite
el Notario, por ser el presupuesto basico para la eficacia del instrumento
publico, al quedar fijada con absoluta certeza la identidad de los sujetos
gue intervienen.

b) Aplicacion de los medios supletorios de identificacion a las personas
juridicas.—No resulta del articulo 23 de la Ley del Notariado —al permitir
al fedatario dar fe de que conoce a una sola de las partes y que ésta actile,
a su vez, como testigo de conocimiento de las otras— discriminacién alguna
entre personas fisicas y juridicas, en el sentido de que a estas ultimas no
serian de aplicacién los medios supletorios de dicho articulo, pues aparte
de que tal distincién no se contiene en el texto legal, es tanto a los compa-
recientes que actian en nombre propio, como a los que actian en nombre
de la parte contratante, a quienes se refiere el articulo 23 de la Ley con la
designacién genérica de partes.

c¢) Vencimiento de la hipoteca por falta de pago de una de las letras.—
Asi como en la hipoteca ordinaria se ha entendido que es valido, al amparo
del articulo 1.255 del Cédigo civil, el pacto por el que se anticipa el venci-
miento de la hipoteca ante la falta de pago de uno de los plazos por el
deudor, cuando este pacto se pretende encuadrarlo dentro de una hipoteca
cambiaria, se plantea la validez de un pacto de tal naturaleza, dado el
carjcter imperativo que tienen las normas de Derecho cambiario, entre las
que destaca el articulo 488 del Cédigo de comercio, y porque, sobre todo,
al tener cada letra una vida independiente, y poder ser o no endosable,
puede dar lugar a la existencia de distintos tenedores, y que éstos puedan
ignorar que, por falta de pago de una letra de vencimiento anterior, la
hipoteca habia quedado vencida.

d) Modalizacion del pacto de vencimiento anticipado.—No obstante lo
anterior, cuando el pacto de vencimiento anticipado aparece modalizado
en el sentido de que si al tener lugar la ejecucién hipotecaria por la tota-
lidad de las cambiales emitidas no cabe que a la vez se pueda ejecutar una
cambial aislada, desaparecen las objeciones derivadas del Derecho cambiario,
dado que al interponerse la demanda, ademas de los documentos exigidos
en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, pueden presentarse por el tenedor-
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acreedor hipotecario todas las cambiales cuyo cobro ha sido garantizado
y son de vencimiento posterior a la que ha resultado impagada.

e) Renovacién de letras.—La cladusula escrituraria en que se prevé la
posibilidad de renovacién de alguna de las letras es de indudable interés
y trascendencia por suponer una excepcion al vencimiento anticipado, y de
ahi que dada su finalidad de completar dicho pacto deba tener acceso a
los libros registrales. Pero es indudable la necesidad de otorgamiento de
nuevo documento publico para extender la hipoteca a las nuevas letras que
sustituyen a las anteriormente garantizadas.

12. OBRA NUEVA; LICENCIA MUNICIPAL.—Es inscribible una escri-
tura de declaraciéon de obra nueva de una casa integrada por dos viviendas
sobre una finca rastica en la que no se acredita al Registrador con el opor-
tuno documento municipal que tal finca tiene la condicién de solar o de
suelo urbano denso, tnicos en los que, a juicio del mencionado funcionario,
se pueden efectuar construcciones de viviendas unifamiliares, conforme a
las normas subsidiarias vigentes en el término municipal a que la finca
pertenece. (Resolucién de 16 de noviembre de 1981, «B. O. E.» del 2 de
diciembre.)

DoctRINA DE LA DIREcCCION: a) Ejercicio de las facultades dominicales en
la propiedad urbana—El articulo 76 de la Ley del Suelo establece que en
el ejercicio de las facultades dominicales el propietario habra de acomodarse
a lo ordenado en esta Ley, teniendo en cuenta siempre la clasificacién urba-
nistica de los terrenos, que en el caso de este recurso al no existir un, plan
general municipal, es de suelo urbano y suelo no urbanizable (art. 81), si bien
puede existir también, conforme a las normas subsidiarias, suelo urbanizable
al que la Ley denomina «zonas en las que puede urbanizarse» (art. 71, 4.° ¢),
y el Reglamento de Planeamiento llama «areas aptas para la urbanizacién»
o incluso suelo urbanizable (art. 91, b).

b) Aplicacién de las normas wurbanisticas.—Las normas de ordenacién
urbana, tanto si se entienden que constituyen el contenido normal de la
propiedad urbana, como si se estiman simples limitaciones legales del do-
minio, es lo cierto que, en todo caso, se han de aplicar por definicién sola-
mente a la propiedad urbana, o sea, al suelo calificado de urbano o de
urbanizable programado, pero no al suelo calificado de urbanizable no pro-
gramado o de no urbanizable que tiene un uso agricola, forestal o ganadero.

c) Régimen del suelo urbanizable no programado y no urbanizable.—En
cuanto al suelo urbanizable no programado y al no urbanizable, la Ley
dispone un régimen de edificacién en sus articulos 85 y 86, que los planes
generales municipales o las normas subsidiarias no pueden alterar o derogar,
y por eso, unas y otras no tienen més competencia que la de delimitar tales
clases de suelo para excluirlos del proceso urbanizador.

La declaracién de obra nueva en suelo no urbanizable (ristico) plantea
dos cuestiones: a) Ia de si el Notario ha de apreciar si han concurrido o
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no los requisitos que sefiala el articulo 85 de la Ley; b) la de si es necesario
acreditar la existencia de licencia municipal que autorice la edificacién con-
creta de que se trate.

a) En cuanto a la primera cuestién, el Notario puede apreciar, por la
misma descripcién que se haga en la escritura, que el edificio merece la
consideracién de vivienda familiar, lo que no impide que tenga varias vi-
viendas si son en corto ntimero y se destinan al uso de quienes atiendan
la finca rustica, pero que excluye aquellos edificios que tengan un gran
ndamero de pisos y viviendas o locales comerciales o de usos propios de las
construcciones urbanas; igualmente puede apreciar la calificaciéon que me-
rezca el terreno de urbanizable no programado o de no urbanizable, bien
porque resulte de la descripcién de la finca, claramente agricola, forestal
o ganadera, bien de su situacién, bien porque sea publica esa condicidén, sin
que en tales casos resulte necesaria la certificacién municipal de la califi-
cacién urbanistica.

b) En cuanto a la segunda cuestién, el articulo 178 de la Ley indica la
necesidad de previa licencia de los actos de edificacién y uso del suelo, tales
como las obras de nueva plania, mientras que en los articulos 184 y 85 se
previene la forma de actuar la Administracién a través de los 6rganos com-
petentes que la propia Ley —entre los que no figuran, como es natural,
Notarios y Registradores— sefiala para corregir las posibles infracciones
urbanisticas.

d) Vigilancia del cumplimiento de las normas de edificacion.—Al ser
competencia exclusiva de las autoridades municipales y urbanisticas el velar
por el cumplimiento de las normas de edificacién, no corresponde al Notario
al autorizar las escrituras de declaracién de obra nueva, ni tampoco al Re-
gistrador al ejercitar su funcién calificadora, el entrar en el examen de esta
materia, ya que la posible infraccién urbanistica se produce no por el hecho
de otorgarse la declaracién de obra, sino porque la construccién no se adapté
a lo ordenado en el planeamiento.

e) La inscripcion registral no obstaculiza la actuacion sancionadora.—
La naturaleza de limitaciones legales que tienen las disposiciones sobre
ordenacién urbana contenidas en la Ley del Suelo y en los planes origina
que la inscripcién en el Registro de la obra nueva no perjudique y obs-
taculice la posible actuacién sancionadora de la infraccién urbanistica.

f) Requisitos para la registracién de la obra nueva—En los articulos 208
de la Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento se contienen los requisitos
para que la obra nueva ingrese en los libros registrales, sin que tales pre-
ceptos exijan que se acredite la concesién de la licencia municipal para
que pueda practicarse la inscripcién, y en el mismo sentido se manifiesta
la propia Ley del Suelo, que en ninguno de sus preceptos impone esta
obligacién a Notarios y Registradores, a diferencia de lo que sucede cuando
ha querido imponerla, como en el caso de las parcelaciones.

15
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13. PACTO DE TRASCENDENCIA REAL.

1> Pacto de trascendencia real—El pacto por el que los conduefios en
proindivisién acuerdan para el futuro la forma de practicar la divisién de
la cosa comin, tiene naturaleza real.

2.° Aprobacidn por la Junta—La aprobacién por la Junta de Propietarios
~—exigida por el articulo 8 LPH para la eficacia de la division— ha de re-
caer en el momento de convenir la divisién, y no en el momento de convenir
para el futuro la forma de practicar la divisién. (Resolucién de 1 de abril de
1981, «B.O.E.» de 16 de mayo.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—Por escritura de 12 de julio de 1979, se ven-
dio a diversas personas una finca urbana, adquiriéndola éstas por cuotas, y
conteniendo el «pacto sobre el modo de proceder a la divisién» consistente
en que los compradores establecian que el ejercicio de la accién de divisidén
de cosa comun se resolverd necesariamente en divisién material de la finca,
y no por ningun otro procedimiento de disolucién de comunidad, determi-
nando a continuacién reglas concretas para practicar tal divisién. El Regis-
trador denegdé la inscripcidn del modo de proceder a la divisién materia:
por no ser inscribible de conformidad con el articulo 9 del Reglamento
Hipotecario y no ajustarse tal pacto a lo preceptuado en los articulos 8 y 16
de la Ley de Propiedad Horizontal.

B) DocrriNa DE 1A DIRECCION: a) Criterio legal de «nummerus apper-
tus».—Nuestro sistema inmobiliario estd basado, segitn establece el articu-
lo 2° de la Ley Hipotecaria, exclusivamente en la inscripcién de los titulos
que contengan derechos de naturaleza real, si bien no prima un criterio de
«nummerus clausus», tal como se desprende del articulo 7.° del Reglamento
Hipotecario.

b) Cautela para determinar la naturaleza de cada pacto concreto—Este
criterio de «nummerus appertus» adoptado por nuestra legislacién obliga al
Registrador, en una misién ciertamente no sencilla, al estudio en cada caso
concreto del acto o pacto que se pretende inscribir, al objeto de examinar
si se dan o no los caracteres tipicos del derecho real, es decir, la absoluti-
vidad y la inmediatividad, que determinaria su acceso a los libros registrales.

¢) Naturaleza real del pacto discutido—FEl pacto discutido ofrece una
naturaleza real en cuanto que: a) sujeto activo de la titularidad real lo es
cada conduefio, en tanto que sujetos pasivos son los restantes copropieta-
rios que lo sean al tiempo de realizarse la disolucién de la comunidad; b)
el derecho a que la divisién material se lleve a cabo en la forma pactada
recae directamente sobre la finca; ¢) produce una mutacién juridico-real
inmobiliaria al modalizar el alcance de la cuota y excluir los procedimientos
de disolucién de comunidad, a excepcién del pactado.
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d) Necesidad de distinguir las relaciones de los copropietarios entre si,
y las relaciones de los copropietarios con los restantes propietarios del edi-
ficio—No serd precisa la aprobacién por la Junta cuando los mismos con-
duefios del local se limiten a regular las relaciones internas entre ellos sin
crear nuevas entidades hipotecarias por seguir subsistiendo inalterada la ya
existente, asi como la cuota de participacién que se le atribuy6 en el titulo
constitutivo, y continuar asistiendo a la Junta a través de un unico repre-
sentante comun.

€) Forma de inscripcion.—El mencionado pacto abra de inscribirse tan
sélo en la hoja registral de la finca afectada, sin trascender a la hoja del
edificio en su conjunto ni provocar la apertura de nuevos folios.

14. PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA —
Es necesario realizar la notificacién prevenida en la regla 5. del articulo 131
de la Ley Hipotecaria a la persona que tenga presentado un titulo en el
libro Diario con anterioridad a la fecha de la nota marginal de expedicién
de la certificacién de cargas que previene la regla 4.* del mencionado articu-
lo. (Resolucién de 24 de agosto de 1981, «<B.O.E.» de 23 de septiembre.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—En procedimiento del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, el Juzgado de Primera Instancia niimero 8 de los de
Madrid, dicté auto de adjudicacién en favor del rematante don José Maria
P. S.: segin resulta del testimonio de dicho auto de ejecucién, se solicité del
Registrador de la Propiedad se expidiera la certificacién prevenida por la
regla 4* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, y en dicha certificacién se
expresaba que con posterioridad a la hipoteca en fase de ejecucién aparecian
las siguientes cargas sobre el mismo inmueble: una hipoteca, una nota mar-
ginal expresiva de haberse expedido una certificacién en virtud de manda-
miento judicial dictado en juicio ejecutivo y una inscripcién de dominio;
por ultimo, se hacia constar en la certificacién regisaral que en el libro
Diario habia sido presentado un mandamiento por el que se ordenaba tomar
anotacién de embargo sobre el mismo inmueble en autos ejecutivos instados
por don Emilio M. I. contra el titular registral.

Presentado en el Registro de la Propiedad testimonio del auto, fue sus-
pendida la inscripcién por no acreditarse haber sido notificado del proce-
dimiento don Emilio M. L., acreedor comprendido en la certificacién de car-
gas expedida, conforme exige la regla 5. del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria.

B) DocrtriNa DE LA DIRECCION: a) Fundamento y fines de la nota marginal
de la regla 4* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria—La nota marginal que
debe extender el Registrador al expedir la certificacién registral exigida en
la regla 4.* del articulo 131 de la Ley tiene como fundamento hacer constar
en el Registro la incoacién del procedimiento entablado a fin de que pueda
ser conocido por los futuros adquirentes del inmueble hipotecado, o en si
caso por los terceros interesados, y que les sirva a la vez de notificacién a
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los efectos procesales oportunos, entre los cuales se encuentra el de poder
intervenir en la subasta, asi como que no sea necesaria la expresién indi-
vidualizada de sus respectivos asientos para que puedan en su dia ser
cancelados.

b) Titulares anteriores a la nota y posteriores a la inscripcidn de la
hipoteca en fase de ejecucion.—En cambio, a estos titulares se hace preciso,
segun la regla 5.2, notificarles la existencia del procedimiento para que, en
su dia pueda ser ordenada por el Juez la correspondiente cancelacién. El
Reglamento Hipotecario, al desarrollar esta materia en los articulos 225 y
226, va indicando quiénes son estos titulares a los que es necesario notificar,
y entre ellos aparece designado aquel que tiene presentado un titulo en el
Registro que pueda provocar un asiento de inscripcién o cancelacién.

c) Calificacion registral de los documentos judiciales—Es reiterada doc-
trina de la Direccién el que los Registradores en la calificacién de los do-
cumentos judiciales no podrin entrar en el examen del fundamento de las re-
soluciones judiciales, pero cuestién distinta es lo relativo a las notificacio-
nes que han de realizarse a los interesados, pues se trata en este caso de
un obstiaculo que surge del Registro, al que se extiende el articulo 99 del
Reglamento Hipotecario.

15. RESERVA ESTATUTARIA DE FORMAR NUEVOS LOCALES POR
SEGREGACION.—Inscrita en el Registro la cldusula estatutaria que autoriza
a la Sociedad originariamente propietaria de todo el edificio a formar por se-
gregacién nuevos locales en los bajos, no es necesaria la aprobacién de la
Junta de Propietarios para cada concreta operacién de segregacién que se
efectie, siempre que no se alteren las cuotas de los restantes pisos o loca-
les. (Resolucién de 31 de agosto de 1981, «B.O.E.» de 30 de septiembre.)

DocTRINA DE 1A DIRECCION: a) Argumentos doctrinales a favor de la licitud
de la cldusula—La doctrina entiende que la autonomia de la voluntad puede
en determinados casos configurar cliusulas de este tipo, y para ello se fun-
dan unos autores en que no se ha prescindido del acuerdo de la Junta de
Propietarios, sino que ésta se limité a anticipar el consentimiento exigido al
hacerlo en el momento de redactarse la norma estatutaria, mientras que
otros autores, en forma mds limitada, reducen el supuesto a casos mas con-
cretos en los que hay un interés digno de proteccién, como seria si se trata
de locales diafanos, en los que el propietario va enajenando parcialmente a
medida que con arreglo a las necesidades del mercado van surgiendo los
compradores.

b) Argumentos jurisprudenciales a favor de la licitud—En el presente
caso se advierte: que el contenido de la cldusula no tiene un caricter gene-
ral e ilimitado, sino que aparece exclusivamente concretada a los bajos del
edificio; que en la clausula discutida se respeten las normas del articulo 8
sobre inalterabilidad de cuotas de participacién; y que fue establecida por
quien o quienes ostentaban en aquel momento la integra titularidad domi-
nical del edificio, por lo que hay que concluir que no puede estimarse sea
contraria a lo ordenado en el mencionado articulo 8 de Ley.
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Nora.—Faltaba sobre este tema —validez de la reserva estatutaria de la
facultad de dividir o segregar sin necesidad de aprobacién de la Junta de
propietarios— un pronunciamiento claro de la Direccién, pues la Resolucién
de 17 de abril de 1970, admitiendo la reserva de posterior divisién y reparto
de cuota parece exigir que al llevarse a cabo la divisién se cumplan los re-
quisitos del articulo 8 L.P.H.; la Resolucién de 22 de octubre de 1973 no
parte de una reserva previa, sino de una escritura de divisién otorgada por
el propietario tnico figurando ya en el Registro compradores posteriores y la
de 7 de abril de 1970 contempla un caso de reserva del derecho a elevar plan-
tas consignada por el otorgante unico en los Estatutos. La resolucién ano-
tada mantiene un criterio equilibrado, incliniAndose a la admisién de la clau-
sula de reserva, pero en base a ciertas limitaciones que perfilan su alcance:
concretarse a los bajos del edificio, respetarse la norma del grticulo 8 sobre
inalterabilidad de cuotas de participacién, establecerse por quienes ostenta-
ban la integra titularidad dominical del edificio.

El Tribunal Supremo manifesté, sin embargo, su criterio contrario en
Sentencia de 7 de febrero de 1976, en que declara la nulidad de la cldusula
de los estatutos en la que se establecia que «el departamento numero 1, en
cualquier momento, libremente y sin necesidad de autorizacién alguna de
los demadas copropietarios, podra ser objeto de division o segregacién», nuli-
dad basada en que «la Ley que regula la propiedad horizontal es eminente-
mente imperativa, y este caricter indudablemente tiene su articulo 8.°, pa-
rrafo 2.°», anadiendo después que no cabe objetar que «los compradores de
los pisos y locales tuvieran que aceptar esa clausula que ya figuraba en los
Estatutos, aceptacién que en este aspecto evidentemente encierra un pacto
de adhesidn, porque, en todo caso, el principio de la autonomia de la vo-
luntad no entré en juego, cual aqui acontece, es contrario a una norma im-
perativa».

La doctrina cientifica sigue, en su mayoria, un criterio favorable a la ad-
misién de estas cldusulas de reserva, aunque con restricciones: que se refieran
solo a las plantas bajas y no a los pisos altos (Monet), que exista una justi-
ficacidn suficiente (De la Camara, Garrido y Soto), que existan limitaciones
de espacio y de tiempo (Verger Garau). José Manuel Garcia Garcia, en su co-
mentario a la Sentencia de 7 de febrero de 1976 (R.C.D.I., nim. 519, aiio 1977,
recogido luego con nota adicional en «Sentencias comnetadas del Tribunal
Supremo», Madrid, 1982) considera que tales clausulas estatutarias «deben
seguir admitiéndose, pero a condicién de que aparezcan bien precisadas y de-
puradas». Salva la posible vulneracién de la legislacién de propiedad horizon-
tal afirmando que «en el fondo se cumple de alguna manera lo previsto en el
articulo 8, pues segtun el articulo 5.°, el propietario o propietarios iniciales
tienen las mismas facultades que tendria una Junta de propietarios y hasta
podemos decir que hacen las veces de la misman.

16. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.

1° Naturaleza del sustituto fideicomisario.—El sustituto fideicomisario
tiene, en Derecho comun, el cariacter de heredero.

22 La sustitucicn fideicomisaria implica la vulgar—La sustitucién fidei-
comisaria establecida por el testador implica, en Derecho comun, la sustitu-
cién vulgar. (Resolucién de 27 de marzo de 1981, «B.O.E.» de 8 de mayo.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—Se presenté en el Registro de la Propiedad
ntimero 14 de los de Madrid una instancia en que se relataban los siguientes
hechos: Dofia Ana C. G. fallecié bajo testamento olégrafo otorgado el 18 de
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marzo de 1974; en dicho testamento se dispone que «dejo a mis hermanos
Luis y Luisa todos mis bienes, para que ellos a su vez se lo dejen a sus hijas
Luisa y Rosario»; don Luis C. G., hermano de la testadora, murié en fecha
anterior a ésta, por lo que la dnica y universal heredera de dona Ana C. G..
es dofia Luisa C. G., que de conformidad con el articulo 14 de la Ley Hipo-
tecaria solicita la inscripcién de una finca urbana a su nombre.

B) DoctriNa DE 1A DIRECCION: a) Posicion del Derecho romano y de la
doctrina actual en cuanto al cardcter del fideicomisario.—La doctrina actual,
como lo hiciera el Derecho romano tras culminar la evolucién que, iniciada
en el Senado-Consulto Trebeliano, llega a la reforma de Justiniano (Institu-
ta, 2, 23, 7), considera al fideicomisario como sucesor a titulo universal al ser
llamado a la herencia o a una cuota parte de ella y no referirse especialmen-
te a bienes determinados.

b) Posicion del Cédigo civil en cuanto al cardcter del fideicomisario.—
En nuestro Cédigo civil esta posicién aparece, si cabe, todavia mas refor-
zada, no ya sélo por no haber recogido el principio romano «semel heres,
semper heres» —que constituia el fundamento principal de la tesis contra-
ria—, sino también y muy especialmente por la lectura del propio articulado,
y en especial del 785, 1.°, donde se expresa el caracter de herederos que tie-
nen los segundos llamados a la sucesién.

¢) Posicion del Cddigo civil en cuanto a si la sustitucién fideicomisaria
implica la vulgar—El Cédigo civil no resuelve la cuestién, ya que el articu-
lo 784 se limita a sefialar el momento en que el fideicomisario adquiere su
derecho —muerte del causante—, asi como la transmisibilidad de éste a sus
herederos.

d) Posiciones doctrinales en cuanto a si la sustitucion fideicomisaria im-
plica la vulgar.—Las variadas tesis pueden sintetizarse en dos posturas anta-
génicas: a) el criterio contrario a entender que el fideicomisario sea sustitu-
to vulgar del fiduciario en caso de premoriencia de éste al testador se fun-
damenta en el hecho de que con arreglo al articulo 774 del Cédigo civil la
sustitucién vulgar ha de ser hecha por el propio testador, y que no cabe
en consecuencia tratar de deducir esta circunstancia de una posible volun;
tad presunta del causante; b) la mayoria de la doctrina afirma que la sus-
titucién fideicomisaria lleva en si misma el llamamiento del fideicomisario
como sustituto vulgar del fiduciario, en base: 1°, a los antecedentes histéri-
cos favorables a través de nuestros clasicos a esta solucién; 2.°, a los articu-
los 784 y 785, 1.° del Cédigo civil, que consideran al fideicomisario como un
segundo heredero designado para después del primero; 3.°, que en los supues-
tos resueltos por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo favorables a la
tesis contraria se refieren o a sustituciones fideicomisarias condicionales o
a fideicomisos de residuo, en donde nuestra mas alta Magistratura ve una
institucién condicional; 4.°, a que el articulo 675 del Cdédigo civil destaca
como esencial la voluntad del testador, que puede aparecer manifestada cla-
ramente en este sentido; 5.°, a que es la solucién acogida por el Derecho
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comparado y por nuestras legislaciones forales; 6.°, a que en este sentido
se han manifestado la Sentencia de 13 de noviembre de 1948 y la Resolucién
de 23 de octubre de 1908.

€)) Inaplicabilidad del articulo 82 del Reglamento hipotecario en el caso
de sustitucion fideicomisaria.—Al no tratarse de supuesto de un solo herede-
1o, no se dan las circunstancias requeridas por el articulo 82 del Reglamento
Hipotecario para la inscripcién de bienes a favor de heredero unico.

1I. REGISTRO MERCANTIL

1. APORTACIONES NO DINERARIAS AL CONSTITUIRSE UNA SOCIE-
DAD.—En caso de realizarse aportaciones no dinerarias al constituirse una
Sociedad, no es suficiente una declaracién genérica por parte del aportante,
sino que se requiere la descripcion de los bienes aportados en la forma
exigida por la legislacién especial de los Registros correspondientes a la
inscripcién de dominio de dichos bienes, o al menos, la expresiéon de los
datos identificadores necesarios. (Resolucién de 8 de abril de 1981, «B.O.E.»,
de 26 de marzo.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—En la escritura de constitucién de una So-
ciedad Anénima, los otorgantes se limitaron a expresar la aportacién de
«diversa maquinaria y utillaje propios de la actividad de realizacién de obras
y construcciones»; el Registrador suspendié la inscripcién del documento
por el defecto subsanable de no describirse los bienes aportados, haciendo
imposible o al menos dificil la revisién de la valoracién que de tales apor-
taciones impone el articulo 32 de la LSA.

B) DocrrINA DE LA DIRECCION: Interpretacion del articulo 103 del Reglamen-
to del Registro Mercantil.—El articulo 103 del Reglamento del Registro Mer-
cantil esta previsto fundamentalmente para aquellos supuestos en que el bien
aportado es un inmueble, un buque o una aeronave, al objeto de que su
descripcién e identificacién pueda servir de base a la posterior inscripcién
de dominio a favor de la Sociedad en el Registro correspondiente, pero ello
no implica el que al constituirse la Sociedad no sea necesario realizar tam-
bién la descripcién de los restantes bienes aportados, aunque puede hacerse
con caricter mas flexible, incluso a través de una relacién inventariada que
haga posible su identificacién segin lo establecido en el articulo 37 del Cédigo
de Comercio.

2. SOCIEDAD ANONIMA.

1° Objeto social—La formulacién del objeto social como «administrar,
alquilar, construir, comprar y vender toda clase de bienes inmuebles, y ase-
sorar respecto de las operaciones anteriores», concreta de forma precisa tal
objeto social, determinando y diferenciando la naturaleza de las operaciones
a realizar.
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22 Usufructo y prenda de acciones.—En el supuesto de usufructo y pren-
da de acciones no cabe remitirse en los Estatutos a que sean los accionistas
quienes concreten esta materia en el titulo de constitucién de estos dos de-
rechos cuando quieran apartarse de la regulacién legal, sino que, por el
contrario, el contenido especifico y concreto de estos derechos debe figurar
en los propios Estatutos.

3° Forma de deliberar y tomar acuerdos: La remisién general al conte-
nido de la Ley es suficiente para estimar cumplido el requisito del articu-
lo 11, h), de la Ley de Sociedades Andénimas, de determinar en los Estatutos
la forma de deliberar y tomar acuerdos la Junta de Accionistas.

4° Capacidad del socio extranjero.—La capacidad del socio extranjero,
al tratarse de un contrato oneroso y no aportarse bienes inmuebles situados
fuera de Espafia, debe apreciarse con arreglo a la legislacién espaiiola, por
lo que es suficiente el juicio general de capacidad hecho por el fedatario,
sin que sea de aplicacién el articulo 9 del Reglamento de Registro Mercantil.
(Resolucién de 4 de marzo de 1981, «B, O. E.» de 9 de abril)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—Se trata de un recurso a efectos doctrinales,
interpuesto después de subsanados los defectos alegados en la nota e inscrita
la escritura de constitucién de Sociedad Anénima en el Registro Mercantil.
El recurso se circunscribe a los siguientes defectos: 1.°) expresarse de forma
omnicomprensiva el objeto social; 2.°) contravenir el articulo 10 de los Esta-
tutos los articulos 41 y 42 de la LSA, por cuanto dichos preceptos no permi-
ten dar preferencia en orden al contenido de los derechos de usufructo y
prenda de acciones a lo que establece el titulo constitutivo de tales derechos
que no venga determinado, en primer término, por lo que dispongan los
Estatutos sociales; 3.°) oscuridad en la redaccién del articulo 13, respecto a
la transmisibilidad de las acciones; 4.°) no contener los Estatutos ninguna
mencién respecto a la forma de deliberar y tomar acuerdos la Junta de Ac-
cionistas; 5.9 no acreditarse la capacidad civil del socio de nacionalidad ex-
tranjera por alguno de los modos que previene el articulo nueve del Regla-
mento de Registro Mercantil.

B) DocCTRINA DE 1A DIRECCION: a) Formulacion del objeto social—Lo que
importa —al efecto de fijar el objeto social-— es que determine y diferencie
la naturaleza de las operaciones a realizar, que en el caso de este recurso
se refiere a la «actividad inmobiliaria», sin que se observe en su texto la adop-
cién de férmulas de caridcter genérico o imprecisas, no autorizadas segun
doctrina de la Direccién, como serian aquellas que comprenden con cardcter
genérico «toda posible actividad comercial o industrial». ’

b) Complejidad del usufructo y la prenda de acciones—Al constituirse
un derecho de usufructo o de prenda sobre acciones de una Sociedad mer-
cantil, el «status» juridico de usufructuario y nudo propietario, o de deudor-
propietario y acreedor pignoraticio se va a ver afectado por la existencia
de una tercera persona, como es la propia Sociedad Andnima, lo que se tra-
duce en una mayor complejidad de relaciones.
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c) Necesidad de distinguir las relaciones internas entre usufructuario y
nudo propietario y las relaciones externas entre los interesados y la Socie-
dad.—A la vista de lo establecido en el articulo 41 de la LSA, un sector doc-
trinal distingue dentro del derecho de usufructo: a) unas relaciones internas
entre usufructuario y nudo propietario que no se verian afectadas por lo dis-
puesto en la Ley, en cuanto que tales relaciones quedan fuera de la com-
petencia de ésta, y se regularin por lo establecido en el titulo constitutivo;
b) unas relaciones externas o de legitimacion de los interesados frente a la
Sociedad, que son a las que la Ley se refiere, y que pueden regularse en los
Estatutos, y en donde en caso de discordancia prevaleceria el contenido de
éstos sobre lo establecido en el titulo de constitucién.

d) Limites de la regulacion estatutaria del usufructo y la prenda de ac-
ciones.—Esta facultad de regulacién estatutaria de la materia no autoriza
una clausula que con caracter general e indeterminado remita en cada caso
concreto al titulg de constitucién del usufructo o de la prenda de acciones,
pues entonces la propia Sociedad desconoceria la exacta situacién en esta
materia de la que se derivan tan complejas relaciones juridicas.

e) Capacidad contractual de los extranjeros.—Si bien el articulo 9, 12,
del Cédigo civil mantiene el criterio tradicional de ser la ley nacional la que
rija la capacidad y el estado civil de las personas fisicas, el articulo 10, 8.°,
ha introducido una importante excepcién a este principio general, al objeto
de procurar una mayor proteccion de la seguridad de la contratacién y del
trafico juridico, ya que ordena se aplique la ley espafiola cuando se trate
de un contrato oneroso celebrado en Espafia que no tenga por objeto inmue-
bles situados fuera del territorio espaiiol.

3. SOCIEDAD ANONIMA: 1° Duracién imprecisa de los Consejeros nom-
brados en la escritura constitutiva—Al establecerse en los Estatutos que si el
nimero de Consejeros fuera impar, un Consejero sera elegido por un plazo
de cinco afios; y el resto lo serd por tres afios, y no hacerse tales determi-
naciones en el caso controvertido, se produce un incumplimiento de los Es-
tatutos sociales.

2° Puntualizacion terminoldgica—La expresidn estatutaria «miembros
en ejercicio» y la expresién legal «componentes» del Consejo —articulo 78
LSA— son equivalentes, ya que en ambos términos apunta la misma idea.

32 Facultad de decidir la participacién en otras Sociedades.—La facultad
reconocida al Consejo de Administracién, de decidir la participacién en otras
empresas o Sociedades no excede del objeto social, sino que hay que enten-
derla dentro de los limites del objeto social. (Resolucién de 13 de abril de
1981, «B.O.E.» de 15 de junio.)

4. SOCIEDAD ANONIMA: 1° Aportacién de capital extranjero mediante
cheque conformado.—En caso de conformidad por el Banco del talén girado
contra la cuenta extranjera, tal como exige la Resolucién de la Direccién
General de Transacciones Exteriores de 25 de enero de 1975, reguladora del
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procedimiento de la declaracién de inversiones extranjeras, no es necesario
que el Notario asevere la legitimidad de la firma, facultades y ejercicio en
el cargo de la persona que actita en nombre de la Entidad bancaria.

2° Posibilidad de concurrir por representacion a la Junta universal.—No
contraviene el articulo 55 de la Ley, la cldusula estatutaria que permite ce-
lebrar Junta universal de socios cuando esté presente o representado todo
el capital social. (Resolucién de 4 de mayo de 1981.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO0.—Por escritura otorgada el dia 19 de abril de
1980, la Compaifiia «Lozar Aktiengesellschaft», don Sergio G. M. y dofia Lu-
cia Q. P., procedieron a la constitucién de la Compaiifa mercantil «Sinet
Market, S. A.», en la que se hizo constar que la Sociedad Lozar desembolsaba
el importe de las acciones suscritas por ella en la nueva Sociedad, mediante
talén bancario conformado, nimero 36.425.591, a nombre de la Compaiiia
ahora constituida, contra la cuenta de pesetas «A», 0918912882; en los Estatu-
tos incorporados a esta escritura se disponia que «se podrid constituir...
Junta universal, cuando sa halle presente o representado la totalidad del ca-
pital desembolsado y los asistentes adopten, por unanimidad, la celebracién
de la Junta».

Presentada copia en el Registro Mercantil, fue suspendida la inscripcién
por los defectos subsanables siguientes: 1° No justificarse la aportacién
dineraria exterior, al no figurar acreditada la firma, cargo y facultades del
conformado talén. 2.° Contravenir el articulo 14 de los Estatutos al articulo
55 de la LSA.

B) DoctriNa DE LA DIRECION: a) Finalidad del cheque conformado.—
Para ofrecer el maximo de garantia de cobro al tenedor, ha surgido lo que
se denomina cheque conformado, a través de la declaracién del librado
contenida en el mismo titulo, que supone la existencia de fondos disponibles
por parte del librador, asi como la no posibilidad por parte de éste de po-
derlos retirar antes del vencimiento del plazo de presentacién del talén o
cheque.

b) Importancia de los usos comerciales y del principio de buena fe, como
reguladores de los documentos bancarios.—Hay que destacar el enorme re-
lieve de los usos comerciales como fuente del derecho en esta materia, e
igualmente la importancia del principio de buena fe, tan esencial en el tri-
fico mercantil, lo que unido a la falta de disposicién legal que concretamen-
te prevea la intervencién notarial en estos supuestos, vy a que no se dan
las circunstancias para una aplicacién analégica de las formalidades estable-
cidas en el articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil para la ins-
cripcién de los nombramientos de Administradores, hay que concluir que
no procede estimar el primer defecto.

¢) Utilidad de la Junta universal—La modalidad de Junta conocida con
el nombre de universal es especialmente util en los supuestos de Sociedades
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familiares o de pocos socios, en donde el «intuitu personae» desempeiia, pese
a la forma social adoptada, un caricter primordial, y de ahi que, encon-
trandose todos los socios presentes, puedan proceder, si asi lo deciden, a
celebrar la correspondiente Junta con la consiguiente adopcién de acuerdos.

d) Obstdculo a la posibilidad de concurrir por representacién a la Junta
universal—La principal dificultad que se alega para la validez de constitu-
cién de estas Juntas, en el supuesto de que algin socio aparezca repre-
sentado, encuentra su fundamento en el articulo 60 de la Ley, al exigir
que la representacién se conceda por escrito y con caricter especial para
cada Junta, circunstancia que como ya declaré la Sentencia de 8 de mayo
de 1962 no puede producirse en la generalidad de los casos en una Junta
universal, que no viene precedida de convocatoria ni celebrada con sujecién
a un orden del dia.

No obstante, y frente a la anterior dificultad, la misma sentencia declaré
ya la posibilidad y la validez de la representacién para tales Juntas siempre
que se acreditase que quien la otorgé habia tenido conocimiento de su
constitucion y de los asuntos que se iban a dilucidar.

5. SOCIEDAD ANONIMA:

1° Duracién del cargo de Administrador.—El plazo establecido en el ar-
ticulo 72, 12, LSA, sélo afecta a los Administradores designados en el acto
constitutivo de la Sociedad.

2° Silencio en cuanto a la duracion del cargo de Administrador nom-
brado en la escritura fundacional—Ante el silencio de los Estatutos y de
la escritura de constitucién de la Sociedad en cuanto a la duracién del
cargo de Administrador nombrado al fundarse dicha Sociedad, no cabe
entender que los asi designados lo son por el plazo maximo de cinco afios
que se contiene en el articulo 72, 1°, de la Ley, pues este precepto permite
unicamente sefialar el plazo que se estime conveniente por los interesados,
con tal de que no rebase el limite de los cinco afios.

3.° Renovacion parcial.—Al ser obligada la renovacién parcial del Consejo,
seguin dispone el articulo 73 de la Ley, habra de prevenirse en los Estatutos
la forma en que ha de tener lugar, como exige el articulo 11.

4.2 Nombramiento de cargos del Consejo por la Junta—No es inscribible
el acuerdo adoptado por la Junta en gque directamente se designan por ésta
los cargos en el Consejo y se nombra Consejero-delegado, por tratarse de
una competencia del 6rgano administrativo y no haberse pactado otra cosa
en Estatutos, al amparo del articulo 77 LSA.

5.0 Pdrrafo que desvirtia la clara determinacién del objeto social —El
parrafo segundo del articulo 2° de los Estatutos, que autoriza a la Sociedad,
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previo acuerdo de la Junta, el dedicarse a cualquier otra actividad mercantil
¢ industrial distinta de la sefialada en concreto en el parrafo primero del
mismo articulo, supone una inconcrecién del objeto social que contradice
y deja sin efecto la clara determinacién contenida en dicho péarrafo primero.

6.° Actos ajenos al objeto social—Toda Sociedad puede, cumplidas las
exigencias legales requeridas para cada caso concreto, realizar actos aislados
fuera del objeto social. De tratarse de una actividad continuada exigiria
una modificacién de los Estatutos sociales.

7° Consignacién expresa de la prohibicién de ejercer cargos a las per-
sonas incompatibles.—El mandato contenido en el articulo 4.° del Decreto-Ley
de 13 de mayo de 1955 exige que en toda escritura de constitucién de So-
ciedades se consigne de modo expreso la prohibiciébn de ocupar cargos o
ejercerlos a las personas declaradas incompatibles, pues de no ser asi no
podran ser inscritas en el Registro Mercantil, y esta terminante declaracién
legal ha de ser cumplida a través de la utilizacién de una férmula de tipo
objetivo que la exprese, sin que sea suficiente la manifestacién concreta
de no estar incursos en la prohibicién hecha por los designados, ya que
tienen un alcance diferente. (Resolucién de 24 de noviembre de 1981, «Bo-
letin Oficial del Estado» de 21 de diciembre.)

Nota.—1. Se plantea de nuevo el problema de la duracién del cargo de
Administrador; la Direccién General reitera la doctrina de las Resoluciones
de 9, 11 y 13 de junio de 1980 en otras dos resoluciones del afio 1981: la
resefiada de 24 de noviembre y la de 15 de septiembre. Entiende el Centro
Directivo que el plazo establecido en el articulo 72 de la LSA sé6lo afecta
a los Administradores nombrados en el acto constitutivo, pero no a los
nombrados con posterioridad, que podrdn ser designados por tiempo inde-
finido. Aduce como argumentos: a) histdrico-legislativo; el silencio guar-
dado por el legislador para los Administradores designados fuera del acto
constitutivo no puede presumirse involuntario dada la redaccién del ante-
proyecto que sirvié de base a la ley, que preveia la existencia de un plazo
y fue suprimido; b) sistemdtico; sélo respecto de los Administradores desig-
nados en el acto constitutivo sefiala el artfculo 72 la posibilidad de su
reeleccién, lo que es congruente con el texto del precepto, ya que tnica-
mente sobre ellos pesa la amenaza del dia fatal propio de la caducidad;
c) Idgico; la reelegibilidad del cargo no supone que la vnica causa de su
procedencia sea la existencia de un plazo de caducidad, ya que ésta puede
tener origenes muy diversos; d) teleoldgico; el diferente trato legislativo
estd justificado, porque trata de evitar que una interpretacién equivocada
pueda otorgar mayor estabilidad y permanencia al Administrador nombrado
en el acto constitutivo. Afiade la Direccién —en la Resolucién citada de
15 de septiembre de 1981— que la renovacién parcial establecida en el ar-
ticulo 73 no supone que forzosamente hayan de caducar todos los nombra-
mientos dentro de un plazo determinado, y que la ausencia de este plazo
temporal no elimina en principio el derecho de las minorias a obtener el
nombramiento de vocal en el Consejo a través del sistema establecido en
el articulo 71, 2°, de la Ley, si bien es indudable que gozan de menos
oportunidades de ejercitarlo cuando no se ha sefialado un limite temporal
al nombramiento.

Es conocida la posicién contraria mantenida por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 10 de junio de 1978, que considera inadmisible el cargo de
Administrador con duracién indefinida. La abierta discrepancia entre una
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y otra posicién se manifiesta con especial agudeza en sus consecuencias:
mientras la Direccién sostiene la licitud de tales nombramientos, el Tribunal
Supremo proclama su radical nulidad «conforme a lo que previene el ar-
ticulo 6, numeros 3 y 4 del Cédigo civil, por haberse adoptado en fraude
de ley».

Pero los problemas de interpretaciéon del articulo 72, deficiente, confuso
y conflictivo, al decir de Emiliano Cano, se remontan a decisiones juris-
prudenciales anteriores: la Resolucién de 18 de abril de 1958 no admitié la
inscripcién de una clausula en la que se consignaba que los consejeros
desempeiarian su cargo mientras la Junta General no acordase su cese (con
lo que rechaza los nombramientos por tiempo indefinido); la Resolucién
de 8 de junio de 1972, en cambio, admite la designacién sin.plazo de actua-
cién, pero la de 24 de mayo de 1974 afirma explicitamente que «el cargo
de administrador de una Sociedad Andnima es esencialmente temporal en
nuestro Ordenamiento juridico», criterio que reitera poco después en la
Resolucién de 30 de mayo de 1974, asi como en la de 12 de mayo de 1978.
El Tribunal Supremo rechaza la designacién sin plazo de actuacidon en
Sentencia de 3 de mayo de 1936, pero este criterio de temporalidad limitada
del cargo de Administrador se abandona luego en Sentencia de 22 de octubre
de 1974, en que «excluye de la rigida aplicacién del plazo limitativo de cinco
afos» a los nombrados fuera del acto constitutivo.

Entre las aportaciones mas recientes a la polémica, véanse: V. José Cas-
tillo ‘1amarit: «Reftlexiones sobre la admisibilidad de nombramientos de
Administradores de una Sociedad Anénima por tiempo indefinido», en
R. C. D. I, numero 545, ano 1981, y «Comentario a las Resoluciones del
9, 11 y 13 de junio de 1980», en este A, D. C., fasciculo I de 1980. Este
autor defiende —por razones tedricas, «porque la movilidad del trafico mer-
cantil impone esta solucién» y «por razones de tipo practico para evitar
la grave problematica de los administradores con plazo caducado»— la
admisibilidad de los nombramientos de administradores por plazo indefi-
nido. Mantiene el criterio contrario Emiliano Cano Fernandez: «El articu-
lo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas», R. C. D. 1., nimero 531, afio 1979;
«Comentario a la Resolucién de la Direccién General de 9 de junio de 1980»,
en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nimero de septiembre de
1980, y «Los Estatutos de las Sociedades Andénimas. Sus defectos mas fre-
cuentes», en ese mismo Boletin, nimero de septiembre de 1981. Este autor,
tras exponer los argumentos que a su entender hacen imposibles los nom-
bramientos superiores al plazo de cinco afios, pone de relieve que tras el
pronunciamiento del Tribunal Supremo el Registrador asume una respon-
sabilidad evidente si practica la inscripcién de la cldusula estatutaria dis-
cutida, por ser el tnico funcionario responsable de la calificacién y por
obligar la ley a no inscribir actos nulos.

2. La necesidad de expresar en los Estatutos, en la escritura de cons-
titucién, el plazo de duracién del cargo de los Administradores, sin que
pueda estimarse ante su silencio que esta omision supone el que han sido
nombrados por el plazo de cinco arios, que es el maximo que permite el
articulo 72, se reitera en la Resolucién de 26 de noviembre de 1981. La misma
resolucién admite una férmula alternativa de administracién consignada en
la escritura: tras indicarse en ésta que la administracién se llevara a cabo
por el Consejo, se aflade luego que «sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 12 y siguientes de los Estatutos, la Junta General, en cualquier
tiempo, podra acordar que la direccién, gestidon y representacién de la So-
ciedad se atribuya a uno o mas administradores». Frente al criterio con-
trario del Registrador, que aprecié indeterminacién en cuanto al érgano de
administracién, la Direccién General reconoce esa facultad a la Junta, dado
que no aparece prohibida en la Ley, ya que el articulo 11, h) de la misma
autoriza la posibilidad de drgano y drganos de administracion, y el articulo
102 del Reglamento de Registro Mercantil al desarrollar la materia lo pre-
supone igualmente,
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6. SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA:

1° Cesidn forzosa de participaciones.—Es valida la cldusula contenida en
Estatutos, que establece una cesién forzosa a la Sociedad o a los restantes
socios de las participaciones sociales correspondientes al socio que incumple
la prohibicién pactada de no intervenir ni interesarse directa ni indirecta-
mente en ninguna empresa comercial o industrial que tenga un objeto
semejante al de la Sociedad.

2° Acuerdo de disolucion que puede ser suspendido.—Es vilida la clau-
sula que autoriza que, aun después de adoptado el acuerdo de disolucién,
pueda dejarse éste sin efecto por voluntad manifiesta de los socios disi-
dentes minoritarios, que a través de la adquisicién de las acciones de los
que acordaron la disolucién evitan mediante esta compra que se entre €n
la fase de liquidacién social, y se logre, por tanto, que subsista la misma
Sociedad.

3° Administracién mancomunada y en ciertos casos solidaria—Es valida
la cldusula estatutaria que, después de establecer como regla general la
forma de administracién mancomunada de la Sociedad, permite en deter-
minadas operaciones de menor importancia la actuacién solidaria de los
Administradores nombrados. (Resolucién de 7 de abril de 1981, «B. O. E.» del
3 de junio.)

7. SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA; LIMITACION DE
LAS FACULTADES DEL UNICO ADMINISTRADOR.—No es inscribible la
cldusula estatutaria que limita las facultades del tnico Administrador de
la Sociedad en cuanto a una serie de actos comprendidos dentro del objeto
social, exigiendo para el otorgamiento de los mismos la firma mancomu-
nada del propio Administrador y de otro socio. (Resolucién de 16 de di-
ciembre de 1981, «B. O. E.» de 4 de enero.)

Doctrina de la Direccién: a) Cardcter del socio de una SRL.-—A dife-
rencia de las Sociedades personalistas, el socio de una Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada no es un Administrador nato de la Sociedad, segin se
deduce del articulo 11 de la Ley de 17 de junio de 1953, cuando sefiala que
podran serlo tanto los socios como los que no lo son.

b)Y Limitacidn de las facultades representativas del Administrador—Ca-
racteristica esencial de estas facultades representativas de los Administra-
dores es la ineficacia contra terceros de cualquier limitacién a todo lo que
se encuentre comprendido dentro de los asuntos del giro o trifico de la
Sociedad, segiin establece el articulo 11 de la Ley, ineficacia que se mani-
fiesta, pues, en el Ambito exclusivamente externo de las relaciones con
terceros, pero que no afecta a la validez de la cldusula en su aspecto in-
terno de relaciones entre los socios.

¢) Requisito para que exista coadministracion.—El pacto estatutario por
el que se requiere, ademds de la firma del Administrador, la de otra per-
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sona que no lo es, no puede entenderse como una coadministracién, ya que
entonces deberia haberse nombrado a esta segunda persona tambplen Admi-
nistrador, tal como lo exige el articulo 7, 8.°, de la Ley.

III. REGISTRO CIVIL

1. APELLIDOS; UNION DE PRIMERO Y SEGUNDO.—Se autoriza al in-
teresado la utilizacién como primer apellido de los que hasta ahora eran
primero y segundo, por pertenecerle ambos legitimamente y ser conocido
de esta forma. (Resolucién de 30 de junio de 1981.)

DocrrINA DE LA DIRECCION: Interpretacion del articulo 57, 3.°, de la Ley de
Registro Civil a la luz del nuevo articulo 109 del Cdédigo civil—Después de
la entrada en vigor del actual articulo 109 del C. c., que deja a la voluntad
de los particulares el orden de los apellidos, paterno y materno, carece
de razén de ser y hay que estimar parcialmente derogado el requisito de
infungibilidad entre las lineas paterna y materna establecido por el ar-
ticulo 57, 3°, de la LRC, requisito que sélo ha de persistir en el sentido de
impedir que en los dos apellidos de una persona no aparezca ninguno pa-
terno 0 ninguno materno.

2. CAMBIO DE NOMBRE~No puede imponerse el cambio del nombre
Sandro o Sandra admitido en su momento por el encargado y no recurrido
en su momento por el Ministerio Fiscal, por tratarse de una infraccién de
indole mas bien gramatical. (Resolucién de 5 de mayo de 1981.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—El Fiscal del Distrito de Puertollano pro-
movié expediente de rectificacién del nombre impuesto en catorce inscrip-
ciones de nacimiento, solicitando del Juez Encargado que se proceda a su
rectificacién, sustituyendo el nombre de Sandra por el de Alejandra y el
de Sandro por Alejandro.

B) DocrtriNA DE 1A DIRECCION: Cardcter de la infraccion.—El cambio de
nombre impuesto con infraccién de las normas establecidas no es auto-
méatico por el solo hecho de haberse comprobado la infraccién, como logica
consecuencia de que si ésta es de escasa entidad y no afecta al orden pu-
blico, debe prevalecer sobre ella la situacién de hecho consolidada y admi-
tida en su momento por el Encargado; solucién que debe predicarse para
aquellas infracciones de mero caricter reglamentario y exentas de gravedad.

3. CAMBIO DE NOMBRE CIVIL POR CANONICO.—Se autoriza el cam-
bio del nombre civil Benigna por el canénico y usado habitualmente dé
Maria del Carmen, al existir justa causa y no aparecer perjuicio de tercero.
(Resolucién de 22 de julio de 1981)

DocTRINA DE LA DIRECCION: a) Cambio de nombre civil por el candnico.—
El articulo 59-4.° de la LRC, en norma que no ha resultado modificada por
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ninguna posterior, faculta al Juez de Primera Instancia para autorizar el
cambio de nombre civil por el impuesto candénicamente, cuando éste sea
utilizado habitualmente.

!

= b) Pluralidad de nombres candnicos; forma candnica completa e incom-
pleta—Con arreglo a muy reiterada doctrina de la Direccién General, la
posibilidad de cambio de nombre alcanza a aquellos casos en que el nombre
propio utilizado sea alguno o algunos de los canénicos, y por otra parte,
no ha de ser obsticulo a la concesién que, como es tan frecuente tratandose
de advocaciones marianas, se utilice unas veces la forma canénica completa
y otras la abreviada.

4. CAMBIO DE NOMBRE CIVIL POR CANONICO.—La invocacién ma-
riana Miriam, aunque de origen hebreo, debe estimarse por su universalidad
y por su frecuencia como formando parte de los nombres propios de mujet
del acervo castellano, de modo que no incide en la prohibicién de los nom-
bres extranjeros con traduccién usual a las lenguas espafiolas. (Resolucién
de 12 de noviembre de 1981.)

Nota.—En la Resolucién de 24 de noviembre de 1981, en que se autoriza
igualmente el cambio del nombre civil por el candnico usado habitualmente,
no se considera obsticulo para el cambio la circunstancia de que el nombre
canénico figure ya en segundo lugar en la inscripcién de nacimiento de la
interesada, «puesto que no es indiferente para una persona que el nombre
propio por el que es conocida sea sélo una parte —y no la primordial—
de las que componen su nombre civil»,

5. EMANCIPACION Y OPCION DE NACIONALIDAD:

1° Naturaleza de la opcidn de nacionalidad.—Las opciones a la nacio-
nalidad esparfiola, formuladas al amparo del articulo 18 del C. c., no deben
nunca dar lugar a un verdadero expediente de nacionalidad sujeto al control
de la superioridad, sino que constituyen unas declaraciones de voluntad
directamente inscribibles en el Registro competente, previa la necesaria cali-
ficacién del Encargado.

2° Registro en que ha de practicarse la nota marginal de opcién.—Tanto
la inscripcién de nacimiento como la marginal de la opcién y, en su caso,
de la emancipacién, han de extenderse, por tratarse de un nacimiento ocu-
rrido en el extranjero de hija de madre espafiola, en el Registro Civil Cen-
tral, antes que en el Consular, por estar la promotora domiciliada en Espaia.

3.2 Calificacion de la opcién.—El Encargado que levante el acta habri
de realizar una primera calificacién a fin especialmente de evitar una es-
cueta declaracién sin justificacién alguna y procurar, por el contrario, que
el interesado, aunque no presente ningin documento, precise en su decla-
racién todos y cada uno de los supuestos necesarios para que se produzca
la adquisicién de la nacionalidad espafiola, siendo después el encargado
competente para la practica de la inscripcién marginal quien debe efectuar
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la calificacién primordial, en los términos que resultan del articulo 227 RRC,
aclarado por la Circular de 22 de mayo de 1975 y por la de 11 de abril
de 1978.

6. EXPEDIENTES DE NACIONALIDAD Y MATRIMONIO; TASAS JU-
DICIALES.—Son ilegales, por transgredir lo dispuesto en la Ley de Regisfro
Civil, las tasas judiciales establecidas para los expedientes de matrimonio
civil y para los de nacionalidad por residencia o carta de naturaleza por
el articulo 46, tarifa 12, del Decreto 1.036/1959, de 18 de junio. (Resolucién
de 6 de noviembre de 1981.)

7. EXPEDIENTE PREVIO PARA LA CELEBRACION DEL MATRIMO-
NIO CIVIL:

1° Modo de llevar a cabo la delegacion para la prestacion del consenti-
miento matrimonial.—Cuando a peticién de los contrayentes y a los efectos
de la prestacién de su consentimiento, el Encargado del Registro Civil del
domicilio delegue en otro Encargado, el primero remitira al segundo, junto
con la comunicacién que contenga la delegacién, todo el expediente original
tramitado; la inscripcién habrd de practicarse en el Registro Civil corres-
pondiente al lugar de celebracién.

2 Vigencia como preceptos de mero cardcter reglamentario de las normas
derogadas del Cddigo civil sobre el expediente previo.—El expediente previo
para la celebracién del matrimonio en forma civil seguird tramitdndose
conforme a las reglas contenidas en los articulos 86 y siguientes del Cédigo
civil en su redaccién originaria —hoy con valor meramente reglamentario—,
en los articulos 243 y siguientes del RRC y en la Instruccién de la Direccién
General de 22 de marzo de 1974; reglas que subsisten en tanto no estén en
contradiccién directa con los nuevos articulos del Cddigo civil. Acuerdo de
18 de noviembre de 1981.)

8. INSCRIPCION DE DEFUNCION FUERA DE PLAZO.-—Para que pueda
decidirse en expediente gubernativo la inscripcién de defuncién de una per-
sona, cuando su cadaver ha desaparecido o ha sido inhumado, es preciso
que llegue a probarse en las actuaciones la certeza de la muerte en grado
tal que se excluya cualquier duda racional. (Resolucién de 15 de enero de
1981.)

Nota.—Idéntica doctrina se reitera en otras numerosas resoluciones sobre
la misma materia. La justificacién de la certeza «en grado tal que excluya
cualquier duda racional» tiene lugar, en las distintas resoluciones, por prue-
bas diversas (unidas a las circunstancias extraordinarias en que acaecié la de-
funcién): las declaraciones de un testigo que vio el cadaver (Resoluciones de
15 y 27 de enero, 24 de febrero, 1 de abril, 16 y 27 de mayo, 10 de junio y
10 de agosto), o que presencié los hechos (Resolucién de 26 de enero), las
declaraciones de los testigos que conocieron la comunicacién o notifica-
cién oficial del fallecimiento (Resoluciones de 8 y 27 de mayo), la declara-

16



242 Anuario de Derecho civil

cién de dos compaifieros de armas que, aunque no vieron el cadaver, reci-
bieron detallada e inmediata informacién de la muerte y de sus circunstancias
(Resolucién de 25 de junio), la prueba documental de la época que da al
sujeto por fallecido (Resolucién de 17 de septiembre). En otros casos, ese
grado de certeza no llega a justificarse, porque de las pruebas unicamente
resulta que ha desaparecido una persona en determinada situaciéon de pe-
ligro, e incluso que esti probada la fama de la muerte, pero precisamente
ésta no basta a los efectos del expediente gubernativo, segin el tenor del
articulo 278 del RRC; éste es el caso de las declaraciones de testigos que
no vieron el cadédver y sélo saben de los hechos por referencias imprecisas
(Resoluciones de 23 de junio y 21 de septiembre), o la referencia incidental
que se hace en el escrito de recurso a un posible testigo presencial en
ignorado paradero (Resolucién de 24 de marzo), o las declaraciones de tes-
tigos que dicen conocer el hecho de 6idas (Resolucién de 4 de mayo), o
las declaraciones de testigos que afirman haber desaparecido una persona
en determinada situacién de peligro y por ello suponen su defuncién (Re-
solucion de 11 de agosto). Como aclara la Direccion General en estas reso-
luciones, para todos aquellos casos en que no es el cadaver sino la misma
persona viva la que desaparece, sigue vigente el régimen especial de la
declaracién de fallecimiento, al amparo de los articulos 193 y siguientes
del Cédigo civil y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

9. INSCRIPCION DE MATRIMONIO CIVIL CELEBRADO EN EL EX-
TRANJERO.—Es vilido el matrimonio civil celebrado en el extranjero con
arreglo a la forma del pais, independientemente de la prueba de la acato-
licidad del contrayente espaifiol. (Resolucién de 30 de junio.)

DocTrINA DE LA DIRecCION: a) Validez del matrimonio contraido en el
extranjero con arreglo a la forma del pais.—Es inadecuado entender que un
matrimonio civil celebrado en Francia, segin la forma local, por un es-
pafiol en 1971 es nulo por defecto de forma, por aplicaciéon del articulo 100,
4° del C. c, en relacién con el articulo 100 del propio Cuerpo legal, pues
esta interpretacién ha sido paladinamente desechada por el articulo 73 de
la actual LRC, en vigor ya cuando el matrimonio se celebr6, que admite
explicitamente la validez del matrimonio contraido en el extranjero con
arreglo a la forma del pais, supeditando sélo su inscripcién en el Registro
espaiiol a la tramitacién del expediente gubernativo que desarrolla el ar-
ticulo 249 RRC.

b) Innecesidad de prueba de la acatolicidad.—FEl principio de no dis-
criminacién por razén de religiéon (art. 14 Constitucién) y de aconfesionali-
dad del Estado (art. 16), de aplicacién inmediata al entrar en vigor la Cons-
titucién, impiden hoy que la inscripcién de un matrimonio civil en el Re-
gistro pueda seguir dependiendo de la prueba de la acatolicidad.

10. INSCRIPCION DE MATRIMONIO CIVIL FUERA DE PLAZO.—Cuando
el matrimonio civil se ha celebrado sin haberse levantado el acta exigida
por el articulo 100 del Cédigo civil, su inscripcién tardia requiere la trami-
tacién del expediente previsto en el articulo 73 de la LRC, en el cual hay
que justificar debidamente la celebracién del matrimonio y ello presupone,
al menos, la intervencién del Juez competente y de dos testigos mayores
de edad y sin tacha legal. (Resolucién de 14 de abril de 1981.)
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Nora.—La misma doctrina se reitera en la Resolucién de 1 de julio de
1981; en el caso ae la resojucion exiractada solo existia un testigo, menor
de edad, y en el de esta Ultima se celebré el matrunonio ante un Organo
politico incompetente para la autorizacion del matrimonio,

11. INSCRIPCION DE MATRIMONIO CELEBRADO EN EL EXTRAN-
JERO EN FORMA CANONICA.—Los matrimonios celebrados por cualquier
espafiol en el extranjero en forma candnica se inscribiran en el Registro
Civil con la simple presentacién de la oportuna certificacién eclesiastica, sin
perjuicio de la denegacién del asiento por aplicaciéon del segundo parrafo
del articulo 63 del Cdédigo civil. (Resolucién de 2 de noviembre de 1981.)

12. INSCRIPCION DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION NO MA-
TRIMONIAL.—El reconocimiento de filiaciéon otorgado por padre casado
respecto del hijo mayor de edad, habido fuera de matrimonio, y ya ins-
crito como reconocido por su madre soltera, es indudablemente valido e
mscribible segiin la ley vigente, siempre que se cumplan los requisitos
que la misma establece en cuanto a su forma y en cuanto al consentimiento
del reconocido mayor de edad. (Resolucién de 22 de junio.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—Por comparecencia de 14 de marzo de 1980
en el Registro Civil de L., don L.G.V. y don E.G.G. presentaron copia de
un acta notarial de manifestaciones en la que el primero reconoce al se-
gundo como hijo habido, durante su matrimonio, fuera de éste, con el
fin de que se proceda a la inscripcién marginal en el acta de nacimiento
de don E.G.G., mayor de edad, que acepta expresamente el reconocimiento.
El Juez Encargado, habiendo observado después de practicada la inscripcién
marginal de reconocimiento que el promotor no reunia los requisitos que
determina el articulo 130 C. c. y 187 RRC, dicté6 providencia ordenando pa-
sar las actuaciones al Ministerio Fiscal. Este promovié expediente guber-
nativo para cancelar la inscripciéon marginal de reconocimiento: a su
vez el Juez Encargado dicté auto-propuesta en el mismo sentido. El Juez
de Primera Instancia dicté auto no aprobando la propuesta del Juez Encar-
gado, ya que, si bien estdn vigentes los articulos mencionados por el En-
cargado y el Ministerio Fiscal, hay una norma de rango superior que es
la Constitucién de 1978, que en su articulo 14 prohibe la discriminacién
de las personas por razém de su nacimiento, y el articulo 39, que declara
a los hijos iguales ante la ley con independencia de su filiaci6én.

B) DoctriNa DE 1A DireccioN: Eficacia retroactiva de las nuevas normas
del Cddigo civil sobre filiacién.—Hay que partir de la eficacia retroactiva
que tienen las nuevas normas del Cédigo civil sobre filiacién, segiin re-
sulta de la Disposicién Transitoria 12 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
y concretamente de la Disposicién Transitoria 5.* de la propia ley, que es-
tablece que «el reconocimiento de un hijo que, segin la legislacién ante-
rior, tuviere la condicién de ilegitimo no natural, determinard su filiacién
con los efectos que le atribuye la presente Ley, siempre que resulten ya
cumplidos los requisitos que ésta exige». ’
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13, INSCRIPCION DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION NO MATRI-
MONIAL —Es inscribible la filiacion no matrimonial, por via de reconoci-
miento, no obstante aparecer que la madre estaba casada, por no regir en
este caso la presuncién de paternidad del marido ni darse la posesién
de estado de hijo matrimonial. (Resolucién de 5 de agosto.)

Nota.—Al igual que en los casos anteriores, la iniciacién del expediente
y el auto recurrido se han producide con anterioridad a la reforma de 13
de mayo de 1981, por lo que no han podido tenerse en cuenta las D. T. 1.
y 5.2 La Direccién General aplica el criterio contenido en la Circular sobre
consecuencias registrales del nuevo régimen legal de la filiacion de 2 de
junio de 1981 (cuestion III, parrafo 4.°), segin el cual «a erectos de inscri-
bir la filiacion no matrimonial de madre casada, habrda de comprobarse
que no rige la presuncion legal de la paternidad del marido y que el hijo
no se encuentra en la posesion de estado de hijo matrimonial».

14. INSCRIPCION FUERA DE PLAZO DE MATRIMONIO CIVIL; COM-
PETENCIA PARA INSTRUIR Y RESOLVER EL EXPEDIENTE.—Los matri-
monios han de inscribirse en el Registro correspondiente al lugar en que se
celebran y es también el Juez Encargado de este Registro el competente
para instruir y resolver el expediente para inscribir el matrimonio a que
se refieren los articulos 73 LRC y 249 de su Reglamento, cuando no se ha
levantado en su momento el acta oportuna. (Resolucién de 14 de agosto
de 1981.)

15. INSCRIPCION DE RECONOCIMIENTO DE FILTACION NATURAL;
COMPETENCIA.—Decidir en primera instancia si es inscribible el reco-
nocimiento de filiacién natural es cuestién que corresponde al Juez Encar-
gado competente para inscribir el reconocimiento, el cual debera ponde-
rar en el ejercicio de su funcién calificadora si se cumplen los requisitos
exigidos al efecto, y especialmente el de la aprobacién judicial a que se
refiere el articulo 133 del Cédigo civil. (Resoluciones de 14 de mayo y 15
de junio de 1981)

16. MATRIMONIO CIVIL DE ESPANOLA DIVORCIADA.—No hay obs-
tdculo para la autorizacién de matimonio civil entre un espafiol soltero y
una espafiola divorciada en Holanda cuando ostentaba la nacionalidad de
ese pais, con tal de que se justifique debidamente la disolucién por senten-
cia firme del Tribunal holandés, y, previa o simultAneamente, se promue-
va la inscripcién de la sentencia de divorcio vincular. (Resolucién de 28
de enero.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO.—Por escrito presentado ante la Oficina del
Registro Civil de su domicilio, don Francisco-Ricardo V. G. y doiia Mer-
cedes-Luisa B. S. promovieron expediente para la celebracién de su matri-
monio civil; se hace constar que el contrayente es espafiol y soltero, y la
contrayente espafiola y divorciada, puesto que contrajo matrimonio cand-
nico en Vigo en 1957, adquiriendo por este hecho la nacionalidad holandesa
y perdiendo la espafiola; en este mismo afio un Tribunal holandés dicté



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 245

sentencia de divorcio de dicho matrimonio; la interesada, que conservaba
la nacionalidad holandesa, recuperé en forma legal su anterior nacionalidad
espaiiola en 1977.

B) DoOCTRINA DE LA DIRECCION: a) Reconocimienfo en Espadia de senten-
cia extranjera de divorcio.—El estado civil de un extranjero se rije por su
ley persomal (articulo 91 del Cédigo civil), sin que haya ya motivos des-
pués de la Constitucién, por las razones que expuso la Resolucién de 6 de
abril de 1979, para estimar que la excepcién de orden publico internacional
(articulo 12-3 C. c.) impide reconocer eficacia en Espafa a una sentencia
extranjera de divorcio vincular, aunque haya recaido sobre un matrimonio
candnico.

b) Inexistencia de fraude de ley.—No puede haber atisbo alguno de
fraude de ley (art. 124 C. c.) cuando la aplicacién de la ley extranjera ha
tenido lugar, no por una naturalizacién voluntaria previa al divorcio, sino
por una adquisicién impuesta de la nacionalidad holandesa por razén del
matrimonio mismo, con pérdida automitica también de la nacionalidad
espaiiola.

¢) Prueba del divorcio vincular declarado en pais extranjero.—Confor-
me a los articulos 86 del Cddigo civil y 244 del Regiamento del Registro
Civil, la contrayente debe presentar la prueba del divorcio vincular del an-
terior matrimonio, el cual, y por ser un hecho aun no inscrito en el Regis-
tro espaiiol, puede ser acreditado por otros medios disintos a la certifica-
cién registral, como puede ser el testimonio de la sentencia de divorcio
vincular y con el cardcter de firme, o el correspondiente certificado con-
sular,

17—MATRIMONIO ENTRE SOLTERO Y DIVORCIADA~—La espaiiola
divorciada en el extranjero no puede contraer nuevo matrimonio en Espana
mientras no sean reconocidos en forma legal los efectos de la sentencia ex-
tranjera de divorcio. (Resolucién de 23 de diciembre de 1981.)

Nota.—Resulta precisa la obtencién del «exequatur», que ha de pedirse
ante el Tribunal Supremo (articulo 955 LEC y 107 C. c., tras la reforma
de 13 de mayo de 1981), lo que confirma, a efectos de la inscripcién de la
sentencia al margen del asiento de matrimonio, el articulo 83 RRC. En el
caso de la Resolucién de 2 de noviembre de 1981, por haberse extendido
—antes de haberse obtenido el reconocimiento de la sentencia extranjera—
la inscripcién del segundo matrimonio, y sdlo ser susceptible ésta de
cancelacién por la via judicial ordinaria (art. 92 LRC), la Direccién —en
uso de las facultades que le confiere el articulo 158 RRC— ordené la exten-
sién de una nota marginal de referencia.

18. NOMBRE PROPIO DE UN TRANSEXUAL; CAMBIO.—Se autoriza
el cambio del nombre actual de Eduardo por el de Trinidad, por ser un
nombre empleado por ambos sexos y existir en la peticibn justa causa
y no aparecer perjuicio de tercero. (Resoluciéii de 22 de mayo de 1981.)
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A) ANTECEDENTES DE HECHO0.—Don Eduardo H. A. promovié expediente
para obtener el cambio de su nombre propio actual por el de Trinidad,
alegando que nacié varén, pero desde los cinco afios dio muestras inequi-
vocas de feminidad, que quedaron totalmente fijadas en su adolescencia;
que en 1975 se someti6 a una operacién quirtirgica de transexualizacién;
que son muiltiples los problemas practicos de identificacién que se le plan-
tean, ante la contradiccién entre su aspecto femenino y su nombre oficial;
y solicita que se le conceda en nombre de Trinidad que ya usa.

B) DocrriNa pE 1A DIRecCION: a) En expediente gubernativo sélo puede
obtenerse el cambio por otro nombre de varon.—Como cuestién previa
debe decidirse si estd prohibido, para el inscrito como varén, €l nombre
propio pretendido Trinidad, puesto que si asi lo fuera por aplicacién de
las reglas sobre imposicién de nombres propios de los articulos 54 de la
Ley y 192 del Reglamento, es obvio que no podria obtenerse por esta via
del cambio gubernativo aquel nombre prohibido.

b) Nombre confuso y nombre ambiguo en cuanto al sexo de la per-
sona.—Por aplicacién de los articulos citados hay que rechazar los nom-
bres propios que hagan confusa la designacién por inducir a error en cuan-
to al sexo, pero esta prohibicién ha de entenderse referida a aquellos nom-
bres que inequivocamente designan el sexo opuesto, pero no hay motivos
suficientes para extenderla a aquellos nombres que en el uso social de
numerosas regiones espanolas se emplean indistintamente para hombre
0 mujer.

19. NOTA MARGINAL DE NOMBRE USADO HABITUALMENTE.—Pue-
de consignarse al margen de las inscripciones de nacimiento y de matrimo-
nio el dato meramente de hecho de que el nacido llegé a ser conocido ha-
bitualmente con otro nombre distinto, mientras que no cabe, por el con-
trario, cambiar el nombre de persona ya fallecida. (Resolucién de 27 de
febrero de 1981.)

20. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.—No pierde la na-
cionalidad espaiiola por adquisicién voluntaria de otra quien no retine los
requisitos del articulo 22 del C. c., por no haber residido durante los tres
aflos inmediatamente anteriores fuera de Espafia, ni la pierde tampoco
por entrar al servicio de armas en un Estado extranjero quien se limita
a cumplir determinadas exigencias burocriticas en orden a los deberes
militares con dicho Estado extranjero. (Resolucién de 2 de octubre de 1981.)

DocTRINA DE LA DIRECCION: a) Doble hipdtesis de pérdida de la naciona-
lidad espaiiola por adquisicién voluntaria de otra—A los efectos de la pér-
dida de la nacionalidad espafiola conforme al articulo 22 del Cédigo civil,
se asimilan la adquisicién voluntaria de otra nacionalidad y el asentimien-
to voluntario que el stbdito espainol, con capacidad segin la ley espafola,
realice expresa o tdcitamente a la nacionalidad extranjera que se le hubiere
atribuido anteriormente, incluso «iure soli» en el momento de su na-
cimiento.
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b) Requisitos para que la pérdida produzca efecto—En este segundo
supuesto son requisitos necesarios para que la pérdida produzca etectos,
conforme al citado articulo 22 del Cédigo civil, que el interesado haya resi-
dido fuera de Espafia al menos durante los tres afos inmediatamente an-
teriores a la fecha de aquel asentimiento y, ademas, en cuanto a los varo-
nes, que no estén sujetos al servicio militar en periodo activo, salvo que
medie dispensa del Gobierno.

Cc) Servicio de armas y gestiones sobre el servicio militar—E] articulo
23-1° del C. c. establece también la pérdida de la nacionalidad espaiiola
para los que entren al servicio de las armas en un Estado extranjero con-
tra la prohibicién expresa del Jefe del Estado espafiol, y esta prohibicién
fue dictada en modo general por el Decreto de 28 de diciembre de 1967,
pero es indudable que no entra en ese concepto de servicio de armas la
circunstancia de que el peticionario haya cumplido, dentro del misnio
lerritorio espafiol, determinadas exigencias burocraticas en orden a los de-
beres militares con Venezuela.

21. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.—No pierde la nacio-
nalidad espafiola la extranjera casada con espafiol antes de la entrada en
vigor de la Ley de 2 de mayo de 1975 que no realice expresa e incondi-
cionada declaracién de querer conservar la nacionalidad de origen, o se
limite a solicitar y obtener la nacionalidad extranjera para los hijos sin
que se acredite que para ello sea necesario que la madre tenga la misma
nacionalidad de los hijos. (Resolucién de 14 de enero de 1981))

DocrRINA DE LA DIRECCION: a) Situacidn de las mujeres extranjeras ca-
sadas con espariol antes de la reforma de 1975.—La especial situacién de
las mujeres extranjeras, casadas con espafiol antes de la entrada en vigor
de la Ley de 2 de mayo de 1975, fue abordada por el parrafo 2° de la
disposicién transitoria de la Ley, a cuyo tenor «el régimen establecido en la
nueva redaccién del articulo 21 del C. c., serd también aplicable a la mu-
jer extranjera casada con espafiol antes de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley y, en consecuencia, podrd recuperar su anterior nacionalidad
con arreglo a su Ley de origen».

b) Doctrina interpretativa de la Direccion.—La interpretacién de este
precepto ha sido llevada a cabo por la Circular de la Direccién General de
22 de mayo de 1975, asi como por la Instruccién de 11 de diciembre del
propio afio, cuya doctrina puede sintetizarse del modo siguiente: 1) Las
mujeres casadas, que se encuentren en la situacién expresada, adquirieron
la nacionalidad espafiola y ha de reputarse a todos los efectos que la
continian ostentando, mientras no conste debidamente que hayan incurrido
en causa legal de pérdida; 2) Esta pérdida de la nacionalidad espafiola se
producird cuando la mujer, después de la entrada en vigor de la ley citada,
haya recuperado su nacionalidad primitiva, o haya consentido en conservarla,
siempre que asi resulte de una declaracién expresa de su voluntad o de
una conducta libre, inequivoca y concluyente que la implique; 3) En estos
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casos la pérdida —que debe ser objeto de inscripcion— se habra producido
de pleno-derecho y sin necesidad de que concurran los requisitos que, para
la eficacia de la pérdida en otros supuestos, exige el articulo 22 del Cédigo
civil,

22, PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANQOLA; MODO DE ACRE-
DITARLA.—No puede concederse al interesado una prueba de que no os-
tenta la nacionalidad espafiola, de tanta fuerza como la que implica el
expediente con valor de presuncién del articulo 96-2.° de la LRC, cuando,
de una parte, es espaiiol por aplicacién del articulo 17-3° del C. ¢., como
nacido en Espafia de padre aleman también nacido en Espafia y en ella
domiciliado al tiempo del nacimiento, y de otra parte, cuando no se ha
invocado siquiera hecho alguno del que pudiera derivarse la pérdida de la
nacionalidad espafiola originaria. (Resolucién de 13 de marzo de 1981.)

23. RECONOCIMIENTO DE FILIACION NO MATRIMONIAL.—La sim-
ple oposicién del abuelo materno formulada a consecuencia de haberle
sido notificada la inscripcién del reconocimiento paterno no es titulo bas-
tante para en su virtud practicar la cancelacién de tal inscripcién. (Reso-
lucién de 28 de noviembre de 1981.)

DocrtriNA DE LA DIRECCION: a) Procedimientos para la cancelacion de ins-
cripciones.—Las inscripciones sélo pueden suprimirse por la via del juicio
declarativo ordinario, conforme a la regla general del articulo 92 de la
LRC, o por la via excepcional del expediente en los casos taxativamente
previstos en la propia ley, y ningiin precepto concede semejante virtualidad
a la simple oposicién del representante legal, destinatario de la notifica-
cién a que se refiere el articulo 186 del RRC.

b) Finalidad de las notificaciones del articulo 186.—La finalidad exclu-
siva de estas notificaciones es la de informar a los posibles interesados so-
bre el nuevo asiento para que puedan exigir el cumplimiento de los debe-
res que se derivan del estado inscrito 0 en su caso acusen las deficiencias
del asiento o del reconocimiento en €l procedimiento adecuado.

c) Interpretacion de la remisién al articulo 182—No puede inducir a
confusién la remisién que el articulo 186 RRC hace al articulo 182 del mis-
mo, ya que la remisién de aquel articulo estd hoy limitada a los péarra-
fos del articulo 182 que determinan los requisitos de la notificacién y su
reflejo en la inscripcién de nacimiento, pero no al parrafo 2-°.

d) Interpretacion del articulo 49 LRC.—El articulo 49 LRC, en cuanto
impide la inscripcién de la filiacién no matrimonial cuando exista oposi-
cién de interesado notificado personal y obligatoriamente no puede invo-
carse aqui, ya que esta trascendencia de la oposicién estd circunscrita a
los casos en que, por no existir todavia inscripcién de reconocimiento, la
filiacién intenta acceder al Registro a través del expediente regulado en
el mismo articulo.
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24, RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL.—La aprobacién ju-
dicial de un reconocimiento es asunto totalmente ajeno a la materia pro-
pia de los expedientes regidos por la legislacion del Registro Civil y, por
el contrario, tipico de la jurisdiccién voluntaria y de los drganos judiciales;
la Direccion General no puede admitir el recurso contra el auto que de-
niega la aprobacién judicial del reconocimiento. (Resolucién de 20 de fe-
brero de 1981.)

25. RECTIFICACION DE ERROR EN LA INSCRIPCION DE NACI-
MIENTO.—Por expediente gubernativo se puede suprimir en una inscrip-
ciéon de nacimiento la referencia al matrimonio de la madre y, en conse-
cuencia a la paternidad del que figure como marido y consiguiente filia-
cion legitima, cuando, segiin la corespondiente inscripciéon de defuncién,
el marido fallecié varios afios antes del nacimiento. (Resolucién de 27
de marzo de 1981.)

26. RECTIFICACION DE ERROR EN UN APELLIDO.—Cuando de la
confrontacién de las inscripciones de nacimiento de los tres hermanos
con la inscripcién de nacimiento de su padre —que da fe de los apellidos
de éste— demuestra que el primer apellido del padres es el compuesto
«Fernandez de la Cuesta», y en la inscripcién de nacimiento de los hijos
aparece sélo el de «Fernandez»; ese error debe rectificarse por la via del
expediente gubernativo. (Resolucién de 25 de marzo de 1981.)

21. RECTIFICACION DE ERRORES EN INSCRIPCION DE DEFUN-
CION.—Hay que rectificar el error cometido en la inscripciéon de defun-
cién, al conmsignar que el difunto era soltero, cuando segin la inscripcién
de matrimonio aparece como casado; rectificacién ésta que es posible ob-
tenerla en expediente gubernativo. (Resolucién de 25 de febrero de 1981))

28. TRASLADO DE INSCRIPCIONES.—En la legalidad hoy vigente no
cabe el traslado de una inscripcién de nacimiento practicada en el Regis-
tro municipal competente al Registro del domicilio de los padres adopti-
vos del nacido. (Resolucién de 21 de mayo de 1981.)

DoctrINA DE LA DIRECCION: Regulacidn restrictiva del traslado de inscrip-
ciones.—FEl traslado de inscripciones se configura por las disposiciones en
vigor (arts. 20 de la Ley y 76 a 78 RRC), como una facultad excepcional
para casos expresos y determinados, y dado el sistema y finalidad de la
Ley y el caracter excepcional y casuista de las disposiciones sobre la mate-
ria, no cabe ninguna clase de interpretacién extensiva.






JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En el Tomo XXXV, Fasciculo 1, 1982, del ANUARIO, se inicié la resefia
y comentario de las Sentencias del Tribunal Constitucional, que inciden
sobre materias propias del Derecho Privado, recogiéndose entonces las
publicadas en suplementos al “B. O. E.” durante el afio 1981. Ahora se
reanuda aquella seccién respecto a las Sentencias publicadas durante
1982 (Suplementos a los Boletines de fechas: 14 de enero, 26 de febrero,
22 de marzo, 21 de abril, 18 de mayo, 9 de junio, 28 de junio, 16 de julio,
4 de agosto, 18 de agosto, 17 de noviembre, 10 de diciembre y 29 de
diciembre) cuyo examen comienza en este nimero y continuari en otros
sucesivos.

De conformidad con el objeto de este ANUARIO se mantiene el criterio
de analizar Gnicamente las Sentencias relativas al Derecho Privado. A la
conveniencia de ofrecer una visién del conjunto —unitario como el mis-
mo Tribunal Constitucional de su jurisprudercia se intentara atender
mediante frecuentes referencias a los pronunciamientos contenidos en sen-
tencias no directamente referidas a cuestiones de Derecho Privado, pero
que puedan tener algin interés para éste.

SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1981. Recursos de Amparo nii-
meros 55, 56 y 57/81. Pleno. “B. 0. E.” del 14 de enero de 1982. Po-
nente, don Luis Diez Picazo.

I. Antecedentes

Otorgadas las pertinentes escrituras de préstamos hipotecario por el
Banco Hipotecario de Espafia y diferentes sociedades mercantiles, ante
los incumplimientos deudores aquella entidad oficial de crédito inicié los
respectivos procedimientos conforme a lo establecido en la Ley de 2 de
septiembre de 1872, solicitando y obteniendo del Juzgado de Primera Ins-
tancia el oportuno requerimiento de pago al deudor, el secuestro y la
posesion interina de la finca hipotecada y su enajenacién en piiblica su-
basta.

Los deudores hipotecarios solicitaron del Juzgado que se les tuviera
por partes en los procedimientos y que se les diera traslado de los es-
critos de iniciacién, con el fin de oponerse en defensa de sus intereses,
dictandose providencias que aceptaron la primera peticién y rechazaron
la segunda. Recurridas en reposicién esas decisiones tanto por las socie-
dades deudoras (en cuanto que se les habia negado el traslado impidiéndo-
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seles formular oposicién) como por el Banco Hipotecario (en la medida en
que el Juzgado habia admitido como parte a la respectiva sociedad deu-
dora), frente a los autos desestimatorios de los recursos interpuestos por
las sociedades deudoras (el recurso interpuesto por el Banco Hipotecario
prosperé en dos de los tres casos acumulados por el Tribunal Constitu-
cional y en el tercero fue desestimado), se acudié al amparo constitucional
por violacién del derecho a la tutela jurisdiccional a la defensa y a la uti-
lizacién de medios de prueba, protegido para cualquier clase de procesos
por el articulo 24 de la Constitucién.

II. Doctrina del Tribunal Constitucional

1. Pretensién directa de inconstitucionalidad sostenida por particu-
lares.—Puede admitirse una pretensién directa de inconstitucionalidad
sostenida por particulares, aunque limitada a las Leyes que lesionen o
coarten los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 al 30 de
la Constitucién, y a los casos en que el recurrente haya experimentado
una lesién concreta y actual en sus derechos y siempre que sean inescin-
dibles el amparo constitucional y la inconstitucionalidad de la Ley. (Fun-
damento juridico 1.)

2. Cardcter de la ejecucion hipotecaria frente al juicio ejecutivo or-
dinario—Hay una mejor posicién procesal de log titulares de créditos
hipotecarios respecto de quienes accionan titulos ejecutivos de otra in-
dole. Caracteristica comin de los procedimientos cuestionados es la ex-
traordinaria fuerza ejecutiva del titulo y la parale.a disminucién de las
vosibilidades de contenerla mediante la formulacién de excepcicnes. Es
un procedimiento de realizacién del valor de la finca hipotecada que ca-
rece de una fase de cognicién. Tal estructura resulta légica a partir
de la naturaleza del titulo. La garantia del crédito hipotecario consiste
en la sujecién del valor de la finca hipotecada, que es simplemente poten-
cial, porque la realizacion del valor sélo puede producirse si se da la
condictio iuris de que se incumpla la obligacién asegurada. Producida
tal “condictio iuris”, la sujecién potencial se actualiza y el valor se
realiza. El procedimiento es una via de apremio, en que el Juez realiza
un derecho del acreedor, que éste no puede realizar por si sélo porque se
lo impide el principio de la paz juridica. Es légico que la actividad del
Juez sea comprobar si subsiste el crédito (si subsiste la sujecién potencial)
y si se ha producido 1a “condictio iuris” que la hace actual (si se ha incum-
plido la obligacién), de modo que, acreditados registral y judicialmente
ambos extremos, se pasa directamente a la enajenacién de la finca. La
ausencia de cognicién parece tan esencial a la ejecucién hipotecaria, que
se halla presente por imperativo legal en la ejecucién extrajudicial ante
Notario. (Fundamentos Juridicos 4 y 5.)

3. Garantias procesales del deudor hipotecario.—El hecho de que el
procedimiento de ejecucién sumario se caracterice, consecuentemente con
la naturaleza del titulo, por la ausencia de contradiccién procesal, no
significa que produzca indefensién y que, en consecuencia, resulte anti-



Jurisprudencia 253

constitucional por ser contraric al articulo 24 de la Constitucién. La si-
tuacién del deudor o del titular de la finca hipotecada no se pueden en-
juiciar s6lo a partir de la regulacién de la ejecucién, sino que viene
decidida por el conjunto de relaciones procesales posibles. Lo expeditivo
de la ejecucién no elimina la posibilidad de contradiceién que sigue abier-
ta en el juicio ordinario. En rigor, la radical limitacién de las excepcio-
nes no se refiere a la contradiceién considerada en si misma, sino a sus
efectos suspensivos sobre la realizacién del valor: hay una limitacién
de las excepciones que pueden producir el efecto suspensivo y nada més.
(Fundamento juridico 6.)

4. Garantias registrales; voluntariedad del sostenimiento o un Pro-
cedimiento con elementos de cogniciéon limitados.—El constituyente de la
hipoteca ha consentido la posicién en que el titulo ejecutivo le sitta, ya
que tal posicién deriva de un negocio juridico. El nacimiento de la hipo-
teca se halla asi sometido a la voluntad dei constituyente en la fase an-
terior al Registro y en la propiamente registral. Este dato permite sos-
tener que la contradiceién en el sentido amplio del término, y la defensa
frente a las pretensiones del acreedor, no solamente estin garantizadas
por el declarativo ordinario, sino que lo estin también, durante la vida
de la hipoteca, por lo que se puede llamar procedimiento registral, que
permite al deudor oponerse a la inseripcién o instar la cancelacién de la
hipoteca cuando concurran los requisitos para ello, asi la favorecida po-
sicién del acreedor esti compensada con las garantias registrales que la
Ley concede al deudor para incidir en el nacimiento, subsistencia y extin-
cién del titulo. Se puede afimar que quien constituye una hipoteca se
somete voluntariamente a un procedimiento con elementos de cognicién
limitados. Con ello no se quiere decir que la inconstitucionalidad quede
eliminada por una renuncia al derecho, ya que tal renuncia no seria por
si so'a suficiente para sanar el vicio. Aqui no hay renuncia a la tutela
jurisdiccional. Mas no debe olvidarse que, al constituir la hipoteca, se
consiente en que la defensa tenga una eficacia momentinea disminuida,
por no ser apropiada para suspender la ejecucién (Fundamento juri-
dico 7.)

III. Fallo: Desestimacién de los recursos de amparo interpuesto
IV. Comentario

Se ponia en cuestién ante el Tribunal Constitucional la compatibilidad
con el articulo 24, C. E., no ya del procedimiento de ejecucién hinotecaria
especificamente establecido a favor del Banco Hipotecario de Espafia,
sino también del procedimiento de ejecucién hipotecaria comiun. Asi lo
aprecié la Sentencia (Fundamento juridico 4), destacando cémo el litigio
no se plantea desde el prisma de la igualdad —no se trata de determi-
nar cuil sea el privilegio de que dispone el Banco Hipotecario de Espa-
fia—. lo que hubiera obligado a examinar la razonabilidad de la diferente
regulacién de la ejecucién hipotecaria cuando el acreedor es aquella en-
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tidad oficial de crédito (1), extremo no abordado por las partes —al me-
nos segin el resumen de su respectivas posiciones que efectda la propia
Sentencia— y en el que tampoco se decide a entrar el Tribunal.

Tras situar histéricamente tanto el procedimiento especial a favor del
Banco Hipotecario como la incorporacién a nuestro Ordenamiento —a
través de la Ley Hipotecaria de Ultramar de 1895 y de la Ley Hipoteca-
ria de 1909— de una regulacién para las ejecuciones hipotecarias dife-
renciada del juicio ejecutivo ordinario, la Sentencia realiza un preciso
anélisis de las limitaciones que aquella regulacién introduce en el principio
de contradiccién procesal. La concepcién de la garantia hivotecaria como
potencial sujecién del valor de la finca hipotecada supeditada a la con-
dictio iuris del incumplimiento, viene a ponerse en relacién con el prin-
cipio de la paz juridica que impide al acreedor la realizacién de su pro-
pio derecho, haciendo precisa una intervencién judicial, cuya fase de
cognicién queda reducida a la comprobacién de los dos presupuestos —sub-
sistencia del credito y realidad del incump.imiento— de la realizacién del
valor.

Dato a destacar es el de que la apreciacion de constitucionalidad des-
de el principio de no indefension, se realiza con referencia no a los tra-
mites de un procedimiento concreto, sino a la situacién procesal que en
su conjunto corresponde al titular de la re’acién juridica. Como indica
el Fundamento 6 de la Sentencia: “La situacién del deudor o del titular
del dominio de la finea hipotecada no se puede enjuiciar sblo a partir de
la regulacién de la ejecucién, sino que viene decidida por el conjunto de
las relaciones procesales posibles”. Sélo desde esta perspectiva global cabe
justificar Ja limitacién de excepciones en el procedimiento de ejecucién
en base a la ausencia del efecto de cosa juzgada y a la posibilidad de
acudir al declarativo ordinario,

A resaltar también la funcién que como garantia de la contradiccién
—*en el sentido amplio del término” (Fundamento 7), lo que parece su-
poner en un sentido extrajurisdiccional— se asigna al procedimiento re-
gistral, hasta concluir que las garantias registrales concedidas al deudor
para incidir en el nacimiento, subsistencia y extincion del titulo compensan
la “favorecida” posicién del acreedor.

Esta interesante Sentencia aborda otras dos cuestiones, quiza con ma-
yor trascendencia genera' en el orden juridico-constitucional que para la
resolncién del caso concreto enjuiciado.

De un lado la irrenunciabilidad de los derechos constitucionales, seiia-
l4ndose en el Fundamento 7 que la hipotética renuncia (2) no seria por si

(1) La doctrina del Tribunal Constitucional respecto al principio de
jgualdad se reroge en €' comentario, que mis adelante se hace, sobre la
Sentencia 8/1982 de 4 de marzo. También, y en cuanto al principio de
igualdad como criterio para el control por el Tribunal Constitucional de
resoluciones judiciales. ver los pronunciamientos citados en el comentario
a la Sentencia 14/1982, de 21 de abril.

(2) La declaracién de vo untad, emitida dentro de un negocio juridi-
co, que lleva consigo la aplicacién de las reglas de Derecho objetivo pre-
vistas en el ordenamiento para ese negocio, evidentemente no elimina la
inconstitucionalidad que en aquellas reglas pueda apreciarse.
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sola suficiente para sanar un eventual vicio de insconstitucionalidad en la
regulacién del procedimiento. Parece admitirse en cambio la validez y efica-
cia del consentimiento para una modulacién de las condiciones de ejerci-
cio del derecho fundamental: asi aceptando que la defensa frente a la
pretension del acreedor hipotecario tenga una eficacia momentineamente
disminuida por no ser apropiada para suspender la ejecucidn,

Se admite en segundo lugar que los particulares puedan sostener pre-
tensioneg directas de inconstitucionalidad siempre que concurran las cir-
cunstancias sefia.adas en el Fundamento 1 de la Sentencia. ;Resulta ne-
cesario acudir a la via de la cuestién de inconstitucionalidad, regulada
en el articulo 163, C. E. y articulo 35 y siguientes, L. O. T. C.7 A la inte-

En dltimo término cabria entender planteado aqui un problema de
eficacia de los derechos fundamentales en ias relaciones juridico-privadas,
concretada a través del legislador que en la regulacién del procedimiento
de ejecucién hipotecaria —cuya aplicacién deriva de la autonomia pri-
vada manifestada en el negocio constitutivo de la hipoteca voluntaria—
goza de una amplia libertad de configuracién normativa, pero queda
vincu ado al respeto del contenido esencial del derecho fundamental re-
conocido en el art, 24 de la Constitucién, sin que el ambito que pueda
reconocerse a la autonomia negocial alcance a convalidar la inconstitu-
cionalidad en que incurriria el legislador si desconociera el derecho fun-
damental. Sobre este asunto, con amplias referencias a la doctrina ale-
mana y a las posiciones contrapuestas sobre la eficacia inmediata ¢ sélo
mediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre particula-
res: EmMBID IRUJO, A., El Tribunal Constitucional y la proteccion de las
libertades piublicas en ¢l dmbito privado (en la obra colectiva “El Tri-
bunal Constitucional”, Direccién General de lo Contencioso, Madrid, 1981,
volumen I, pags. 903 y ss.); DE LA CUADRA-SALCEDO, T., El recurso de
amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
“Cuadernos Civitas”, Madrid, 1981; y PARON AcUNA, J. M., La lamada
“Dritt wirkung” de los derechos fundamentales (en la obra colectiva “El
Poder Judicial”, Direccién General de lo Contencioso”, en prensa).

Por otro lado, la renuncia no tendria aqui “el caricter explicito, cla-
ro, inequivoco y terminante”, no siendo licito tampoco “deducirla de una
conducta no suficientemente expresiva del animo de renunciar”: Fun-
damento 9 de 'a Sentencia de 20 de julio de 1981 (Recurso de incons-
titucionalidad nim. 38/1981, “B. O. E.” del 13 de agosto de 1981) donde
se ahorda la diffcil aplicacién en el orden politico constitucional de la
doctrina de los actos propios. Desde esta misma perspectiva, referida a
la indisponibilidad de competencias constitucionales mis que a la de de-
rechos subjetivos derivados de la Constitucién, 'a Sentencia 26/1982 de
24 de maye (Conflicto positivo de competencia nim. 181/1981, “B. 0. E”
del 9 de junio de 1982) declara la inaplicacién en el orden constitucional
de la doctrina del acto consentido que respecto a la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa recoge el art. 40, a) de su ley reguladora.

Una solucién coincidente con la apuntada en la sentencia que co-
mentamos —soélo renunciabilidad, temporalmente acotada, de determina-
das potestades derivada de un derecho fundamental— es sostenida por
Von MuncH, I, La dionidad del hombre en el Derecho constitucional
(“Revista Espafiola de Derecho Constitucional”, afio 2, nim. 5, pig. 27).
En el mismo sentido —admitiendo la licitud del pacto por el que, obte-
niendo ciertas contraprestaciones, se contrae el compromiso de no ejercitar
temporalmente un derecho fundamental— ver el Fundamento juridico 14
de la Sentencia de 8 de abril de 1981 (Recurso de inconstitucionalidad
ndm. 192/1980, “B. O. E” del 25 de abril de 1981) respecto a la renun-
ciabilidad en convenio colectivo del derecho a la huelga.
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rrogante, expresamente planteada en la Sentencia, se le da, de modo im-
plicito, una respuesta negativa, Asi pues, en la via judicial previa al
amparo constitucional el 6rgano jurisdiccional que, como presupuesto pre-
vio a su aplicacién, ha de entrar en el examen de 1a norma legal a apli-
car, podra:

a) Entender que la norma legal es inconstitucional. En esta hipétesis
y tratandose de leyes preconstitucionales, la doctrina de la inconstitucio-
nalidad sobrevenida (3) dejara abiertos a su vez dos caminos: el érgano
jurisdiccional podra o declarar, por si mismo, producida la falta de vi-
gencia de la norma por ser contraria a la Constitucién, o plantear ante
el Tribunal Constitucional la cuestién de inconstitucionalidad.

b) Considerar que la norma legal es ajustada a la Constitucién y,
con aplicacién de la misma, desestimar la pretensién de amparo en via
judicial. Llegado el litigio al Tribunal Constitucional, si éste, a diferencia
del érgano jurisdiccional, estima que la iey aplicada es contraria a la Cons-
titucién, deberi elevar la cuestién al Pleno que, con arreglo el articulo
55-2, LOT, podria declarar la inconstitucionalidad de dicha Ley en una
nueva Sentencia (4), si bien a tenor de la Sentencia 63/1982 de 20 de
Octubre, la cuestién sbélo ha de plantearse ante el Pleno cuando “el acto
del poder que se anula sea consecuencia ineluctable de la aplicacién de
la norma”, manteniendo en otro caso .a vigencia de la norma que permita
una “interpretacién conforme” con la Constitucién, extendiéndose la efi-
cacia de la sentencia interpretativa “hasta que el legisiador no de una
nueva regulacién de la materia méds plenamente ajustada a la Constitu-
cién” (5).

(3) Sobre esta nocién, formulada en las Sentencias de 2 de febrero
de 1981 (recurso de inconstitucionalidad ndm. 186/1980, “B. 0. E.” del
24 de febrero de 1981), de 31 de marzo de 1981 (recurso de amparo na-
mero 107/1980, “B. O. E.” del 14 de abril de 1981), de 6 de abril de
1981 (recurso de amparo ntim. 47/1980, “B. O. E.” del 14 de abril de
1981) y de 29 de abril de 1981 (cuestién de inconstitucionalidad ndm. 17/
1981, “B. 0. E.” del 21 de mayo de 1981) ver los comentarios de ARAGON
REYES, M., La Sentencia del Tribunal Constitucional gobre leyes relativas
al régimen local anteriores a la Constitucién (“Revista Espafiola de
Derecho Constitucional”, afio 1, nim. 1, pags. 188 a 205) y LOPEZ GA-
RRIDO, D., Un afio del Tribunal Constitucional: la fijacién jurisprudencial
de su funcién y competencias. El concepto de inconstituciona’idad sobre-
venida (“Revista de Derecho Politico”, nim. 13, pags. 199 a 213).

(4) Asi, por ejemplo, 1a Sentencia de 10 de noviembre de 1981 (cues-
tién de inconstitucionalidad ntim. 48/1981, “B. 0. E.” del 19 de noviembre
de 1981) como consecuencia de la previa Sentencia de 6 de abril de 1981
que estimé un recurso de amparo. Ambas sentencias fueron ya comen-
tadas en esta secciéon del ANUARIO, tomo XXXV, fasc. 1.2 de 1982, pagi-
nas 218 y 219), aludiéndose en dicho comentario a los inconvenientes
derivados del caricter no suspensivo que conforme al art, 55.2, L.0.T.C,,
tiene el planteamiento de esta cuestién.

(5) Sobre las distintas modalidades de “sentenciag interpretativas”
con amplias referencias a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
italiana, proclive a este tipo de pronunciamientos. ver por todos P1720-
RUSSO, A., Las sentencias “manipulativas” del Tribunal Constitucional
ita’iano (en la obra colectiva “El Tribunal Constitucional”, Direccidn
General de lo Contencioso, Madrid, 1981, volumen I, pags. 2756 y ss.). La
Sentencia 63/1982, de 20 de octubre (Recurso de amparo nim. 12/1982,
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SENTENCIA 8/1982 DE 4 DE MARZO. Cuestién de inconstitucionalidad
nimero 243/1981. Pleno.. “B. 0. E.” del 22 de marzo de 1982. Po-
nente, don Jerénimo Arozamena Sierra.

I. ANTECEDENTES

El sefior A. presenta, ante el Juzgado de Primera Instancia ntm. 3,
de Salamanca, demanda para que se declare la terminacién de un contra-
to de arrendamiento riustico concertado con el sefior B, cultivador perso-
nal de la finca. En la demanda, que conforme al articulo 131 de la Ley
83/1980, de 31 de diciembre, sobre Arrendamientos Rusticos, se sustan-
cia por los tramites del juicio de cognicidn, el actor sostiene que el parra-
fo segundo de la regla 1.2 de la Disposicién Transitoria Primera de di-
cha Ley 83/1980 (“No obstante, cuando se trate de cultivadores persona-
les, en los términos que define el articulo 16 de la presente Ley, éstos ten-
dran derecho a las prérrogas que la misma determina hasta el limite de
veintitin afios contados desde 1a iniciaciéon del contrato”) al asignar efi-
cacia retroactiva, para los contratos celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor de la repetida Ley, a la prérroga legal establecida en
la misma, vulnera a los principios de irretroactividad y seguridad juridica
consagrados en el articulo 9.3 de la Constitucién. El demandado sefior B
comparece negando la inconstitucionalidad de la Disposicién Transitoria.
El Juez, a propuesta del actor, oye a las partes y al Ministerio Fiscal
sobre la pertinencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad y dic-
ta auto planteando dicha cuestién por considerar que la citada Disposi
cién Transitoria 1.1, parrafo 2, de la Ley 83/1980 sobre Arrendamientos
Rdsticos, pudiera ser contraria a los articulos 9 y 14 de la Constitu-
cién (6).

En la tramitacién de la cuestion ante el Tribunal Constitucional compa-
recieron el Abogado del Estado en representacién del Gobierno, y el Fis-
cal General del Estado, sosteniendo uno y otro la constitucionalidad de la
debatida Disposicién Transitoria.

“B. 0. E.” del 17 de noviembre de 1982), citada en el texto, entendié
que el art. 64 de la Ley de la Jurisdiceién Contencioso-administrativa es
compatible con la Constitucién siempre que cuando existan titulares de
derechos o intereses legitimos que hayan comparecido en el procedimien-
tc administrativo se efectie el emplazamiento no mediante anuncios
que es lo ordenado con caracter general en el expresado art. 64—, sino
personalmente, con aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De-
jando a un lado la viabilidad, en este caso, de una interpretacion con-
forme a la Constitucién, cabe preguntarse si el cardcter preconstitucio-
nal de la norma enjuiciada hubiera permitido a la Sala del Tribunal
Constituciona' declarar la inconstitucionalidad sobrevenida del precepto,
sin elevar al Pleno la cuestién (art. 55.2, L.0.T.C.) ni exigirse por tanto
una nueva Sentencia.

(6) Dando nueva muestra de su criterio antiformalista, y con invo-
cacién del principio de economia procesal, el Tribunal Constitucional
rechazé la causa de inadmisibilidad opuesta por el Ministerio Fiscal, a
pesar de reconocer que el dérgano jurisdiccional no habia cumplido la
exigencia del art. 85.2, L.O.T.C., puesto que el planteamiento de Ila
cuestion no se produjo “una vez concluso el procedimiento y dentro del
rlazo para dictar sentencia”, sino prematuramente, una vez contestada
la demanda y antes de celebrarse el juicio oral.

17
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II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Alcance del principio de irretroactividad.—“Basta rememorar
aqui los articulos 9.3 y 83,b de la Constitucién, para convenir que el limi-
te de la retroactividad “in peius” de las leyes nc¢ es general, sino limitado
a las Leyes “ex post facto” sancionadoras o las restrictivas de derechos
individuales. Por lo demés, la interdiccién absoluta de la retroactividad
conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento juridico, a la pe-
trificacién de situaciones dadas, que son contrarias a la concepcién que
fluye del articulo 9.2”. (Fundamento juridico 3.)

2. Sentido de la prérroga legal de los arrendemientos rilsticos.—
En cuanto es una norma de transicién, segiin la cual el articulo 25 se
aplica a los arrendamientos que se hallaban en vigor en el momento en
que empez6 a regir la Ley 83 /1980, aquella, que es una norma determina-
dora de la Ley que ha de aplicarse a una de las modalidades arrendaticias,
tiene caracter retroactivo frente a la irretroactividad que con caricter
general se predica en el parrafo precedente. Pero esta retroactividad es
en grado minimo y responde 2 una constante de nuestra legislacién arren-
daticia, que junto a la duracién minima y la prérroga legal obligatoria
para el arrendador y potestativa para el arrendatario, ha establecide la
perdurabilidad de los arrendamientos, sin solucién de continuidad, a par-
tir del vencimiento de la duracién legal, en los supuestos distintos que no
es menester analizar aqui y que tiene su inicial tratamiento legal en
cada una de las disposiciones adicionales primera, segunda y sexta de
la Ley de 23 de julio de 1942 y en lo relativo a los supuestos objeto de
proteccién en las Leyes de 4 de mayo de 1948 y 15 de julio de 1954. (Fun-
damento juridico 4.)

3. Configuracion del contenido del derecho de propiedad en atencién
a la funcién social—La facu'tad de recuperar la finca poniendo fin a
la posesién arrendaticia quedd, por la fuerza de los Decretos-Leyes, cons-
trefiida a lo que dispusiera la posterior Ley de Arrendamientos Riisticos
de suerte que la restriccién de los efectos conectados al contrato hay que
ponerla en el legitimo limite que a la autonomia de la vo'untad supone,
primero, la fijacién de una duracién minima de los contratos, y después
las prérrogas legales, previstas en norma vigente al concertarse el arren-
damiento o en norma posterior, justificadas por consideraciones sociales,
presentes acentuadamente en aquellos arrendamientos en que el arrenda-
taric es cu'tivador directo. El precepto cuestionado con los demis que
constituyen el estatuto de la propiedad agraria, configuran el derecho y
con ello determinan los limites dentro de los cuales puede ejercerse dicho
derecho, segtin la concepcién que fluye del articulo 83.2 de la Constitucién.
Se configura asi una modalidad contractual del arrendamiento rastico en
la que relevantes aspectos de su contenido —en lo que ahora importa, la
duracién del contrato— se regulan por la norma y no por la libre volun-
tad, que de acuerdo con la funcién social de 1a propiedad ha determinado
que la estabilidad del arrendatario prevalezca sobre el interés el arren-
dador. (Fundamento juridico 5.)
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4. Inaplicacion del principio de igualdad onte situaciones objetiva-
mente distintas.—La diferenciacién de tratamiento que por lo demias res-
ponde a unos criterios constantes de proteccién de las relaciones arren-
daticias caracterizadas por el cultivo personal, no es desde valoraciones
tanto formales como sustanciales, atentatoria al principio de igualdad. La
extensién de una norma favorable a los cultivadores y no a otros arren-
datarios, con lo que esto significa de reduccién de los intereses de unos
propietarios y no de otros son tratamientos distintos para situaciones dis-
tintas. UUna norma que da soluciones diferentes para situaciones que son
objetivamente distintas no puede calificarse, en modo alguno, de atenta-
toria al principio de igualdad, sino méis bien conforme a sustanciales
exigencias valoradas por el legislador. (Fundamento juridico 6.)

III. FALLO

Desestimar la cuestién y declarar que el apartado segundo de la regla
primera de la disposicién transitoria primera de la Ley 83/1980, de 31
de diciembre, sobre Arrendamientos Ruisticos, no es contrario a la Cons-
titueion.

IV. COMENTARIO

En relacién al principio de irretroactividad, tema éste de la eficacia
retroactiva que en cuanto a las propias normas constitucionales ya ha
sido reiteradamente abordado por el Tribunal Constitucional (7), resulta
fundamental el pronunciamiento contenido en el Fundamento 10 de la
Sentencia de 20 de julio de 1981 (Recurso de inconstitucionalidad nime-
ro 38/1981. Pleno. “B. 0. E.” del 13 de agosto de 198l. Ponente, sefior
Fernandez Viagas), cuyos principales extremos se reproducen a conti-
nuacién.

“Los principios constitucionales invocados por los recurrentes: irre-
troactividad, seguridad, interdiccién de la arbitrariedad, como los otros
que integran el articulo 9.3 de la Constitucién —Ilegalidad, jerarquia nor-
mativa, responsabilidad—- no son compartimentos estancos, sino que, al
contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcién de los demds y en tan-
to sirva a promoverlo los valores superiores del ordenamiento juridico
que propugna el Estado social y democratico de Derecho.

En especial lo que acabamos de afirmar puede predicarse de la segu-
ridad juridica que es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccién de la arbitra-
riedad, pero que si se agotara en la adicién de estos principios no hubie-
ra precisado de ser formulada expresamente. La seguridad juridica es la
suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover
en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad”.

(7) Asi, en las Sentencia de 2 de febrero, 31 de marzo, 8, 6 y 29 de
abril de 1981, 26/1982, de 26 de mayo, 31/1982 de 3 de junio, 34/1982,
de 10 de junio y 67/1982, de 15 de noviembre.
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No puede decirse sin mas que retroactividad engendre inconstituciona-
lidad. “E]1 Ordenamiento juridico por su propia naturaleza se resiste a
ser congelado en un momento histérico determinado: ordena relaciones de
convivencia humana y debe responder a la realidad social de cada mo-
mento, como instrumento de progreso y perfeccionamiento. Normalmente
lo hace asi al establecer relaciones pro futuro. Pero dificilmente una
norma puede evitar que la regla de futuro incida sobre relaciones juri-
dicas preexistentes, que constituyen el basamento de las relaciones veni-
deras, y es por ello que a menudo tales normas deben contener unas cau-
telas de transitoriedad que reglamentan el ritmo de la sustitucién de uno
por otro régimen juridico. La incidencia de la norma nueva sobre relacio-
nes consagradas puede afectar a situaciones agotadas. Entonces puede
afirmarse que la norma es retroactiva, porque el tenor del articulo 2.3
del Cédigo civil no exige que expresamente disponga la retroactividad,
sino que ordene que sus efectos alcancen a tales situaciones. Pero la re-
troactividad serd inconstitucional sélo cuando se trate de disposiciones
sancionadoras no favorables o en la medida que restrinja derechos in-
dividuales™.

“Desde el punto de vista de la constitucionalidad, debemos rehuir cual-
quier intento de aprehender la huidiza teoria de los derechos adquiridos,
porgue la Constituciéon no emplea la expresién derechos adquiridos, y es
de suponer que los constituyentes la soslayaron, no por modo casual, sino
porque la defensa a ultranza de los derechos adquiridos no casa con la
filosofia de la Constitucién, no responde a exigencias acordes con el
Estado de Derecho que proclama el articulo 1 de la Constitucién; funda-
mentalmente porque esa teoria de los derechos adquiridos, que obliga a
la Administracién y a los tribunales cuando examinan la legalidad de los
actos de la Administracién no concierne al Legislativo ni al Tribunal
Constitucional cuando procede a la funcién de defensa del ordenamiento
como intérprete supremo de la Constitucién. Cuando se trata de la de-
fensa del ordenamiento constitucional hemos de tener en cuenta que el con-
cepto de derecho individual no puede confundirse con el “ius quasitum”;
el 9.3 —en todo o en parte— alude a derechos fundamentales del Titulo I
y, para algunos, parece incluso excesivo que el principio constitucional
de la irretroactividad alcance a las Leyes, restringiéndolo a los Reg'a-
mentos. El principio de irretroactividad del articulo 9.3 en cuanto a las
Leyes, concierne sdlo a las sancionadoras no favorables, y a las restricti-
vas de derechos individuales en el sentido que hemos dado a esta expre-
sién. Fuera de ello, nada impide, constitucionalmente, que el legislador
dote a la Ley del 4mbito de retroactividad que considere oportuno.

En todo caso ya hemos sugerido que la irretroactividad de la disposi-
cién restrictiva de derechos no puede ser trascendida del tema de la inter-
diccién de la arbitrariedad. El juicio de la arbitrariedad suele remitirse
a la actuacién del Ejecutivo, mis concretamente a la actuacién de la
Administracién Piblica. En este sentido arbitrario equivale a no adecuna-
do a la legalidad, y ello tanto si se trata de actividad reglada —infrac-
cién de Ja norma— como de actividad discrecional ——desviacién de poder—,
etcétera. Pero la Constitucién se refiere a todos los poderes ptiblicos y al



Jurisprudencia 261

hacerlo asi introduce —como alguien ha dicho— un arma revisora en ma-
nos de los tribunales ordinarios y del propio Tribunal Constitucional.
Cuando se habla de la arbitrariedad del Legislativo no puede tratarse
de la adecuacion del acto a la norma, pero tampoco puede reducirse su
examen a la confrontacién de la disposicién legal controvertida con el
precepte constitucional que se dice violado.

El acto del Legislativo se revela arbitrario, aunque respetara otros
principios del 9.3, cuando engendra desigualdad. Y no ya desigualdad
referida a la discriminacién —que ésta concierne al articulo 14—, sino a
las exigencias que el 9.2 conlleva, a fin de promover la igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integra, fina:idad que en ocasiones exige
una politica legislativa que no puede reducirse a la pura igualdad ante
la Ley”.

Por lo demds, en la Sentencia 8/1982, de 4 de marzo, la retroactividad
en grado minimo apreciada en el parrafo segundo de la disposicién tran-
gitoria 1.1 de la Ley 83 /1980 se conecta por el Tribunal Constitucional
al concepto de “configuracién” del derecho subjetivo, nocién especialmente
perfilada para la propiedad inmobiliaria urbana —positivada en los ar-
ticulos 76 y 87 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana—, pero extensiva a la propiedad ristica puesto que
en definitiva arranca del principio constitucional de la funcién social de
la propiedad y de los limites que dicha funcién social impone a la autono-
mia negocial.

Reitera, por tltimo, la Sentencia que comentamos la doctrina que res-
pecto a los limites del principio de igualdad se declar6 ya en el Funda-
mento 3, de la Sentencia de 2 de julic de 1981 (Cuestién de inconstitu-
cionalidad nam. 223 /1981, “B. 0. E.” del 20 de julio de 1981): “La pre-
tendida inconstitucionalidad descansa, pues, en el supuesto de que toda
discriminacién vulnera el principio de igualdad. Ahora bien, aunque es
cierto que la igualdad juridica, reconocida en el articulo 14 de la Constitu-
cién, vincula y tiene como destinatario no sélo a la Administracién y al
Poder Judicial, sino también al Legislativo, como se deduce de los articu-
los 9 y 53 de la misma, ello no quiere decir que el principio de igualdad
contenido en dicho articulo implique en todos los casos un tratamiento
legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de rele-
vancia juridica. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado,
en relacién con el articulo 14 del Convenio para la Proteccién de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que toda desigualdad
no constituye necesariamente una discriminacién. El articulo 14 del Con-
venio Europco —declara el mencionado Tribunal en varias de sus senten-
cias— no prohibe toda diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
y libertades: la igualdad es sblo violada si la desigualdad esti desprovista
de una justificacién objetiva y razonable, y la existencia de dicha justi-
ficacién debe apreciarse en relacién a la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo darse una re'acién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida”. Esta doctrina, rei-
terada cn el Fundamento 4 de la Sentencia de 10 de julio de 1981 (recurso
de amparo ntim. 135/1980, “B. O. E.” del 20 de julio de 1981: “Dicho
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principio de igualdad ha de entenderse en funcién de las circunstancias
que concurren en relacion a cada supuesto concreto en relaciéon con el
cual se invoca. Puede decirse, pues, que el principio de igualdad encierra
una prohibicién de disecriminacién, de tal manera que ante situaciones
iguales deben darse tratamientos iguales. Sélo podria aducirse la quiebra
del principio de igualdad, cuando dandose los requisitos previos de una
igualdad de situaciones entre los sujetos afectados por la norma, se produce
un tratamiento diferenciado de los mismos en razén a una conducta ar-
bitraria o no justificada de los poderes piblicos”), resulta desarrollada
en el Fundamento 3-B de la Sentencia de 10 de noviembre de 1981 (cues-
tion de inconstitucionalidad niim. 48 /1981, “B. O. E.” del 19 de noviembre
de 1981): “el principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 14
hace referencia inicialmente a la universalidad de la Ley, pero no prohibe
que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar si-
tuaciones distintas y de darles un tratamiento diverso, que puede venir
incluso exigido, en un Estado social y democratico de Derecho, para la
efectividad de los valores que la Constitucién consagra con el caracter de
superiores del Ordenamiento como son la justicia y la igualdad (art. 1)
a cuyo efecto atribuye ademés a los Poderes Publicos el que promuevan
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (art. 9.2). Lo
que prohibe el principio de igualdad juridica es la diseriminacién, como
declara de forma expresa el art. 14 de la Constitucién; es decir, que la
desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable.
La apreciacion de en qué medida la Ley ha de contemplar situaciones
distintas que sea procedente diferenciar y tratar desigualmente o. desde
otra perspectiva, que no deban ser tratadas igualmente, queda con ca-
racter general confiada al legislador. Pero tal valoracién tiene unos li-
mites ya que no puede dar lugar a un resultado que vaya contra de-
rechos y libertades reconocidos en la Constitucién (art. 53.1) ni en ge-
neral contra cualquier precepto o principio de la misma (art. 9, nams. 1
v 38, relativos a la sujecién a la Constitucién de todos los poderes publicos
y a la interdiccién de la arbitrariedad); ni como resulta obvio contra la
esencia del propio principio de igualdad que rechaza toda desigualdad
que por su alcance sea irrazonable y por ello haya de calificarse de dis-
eriminatoria” (8).

(8) A esta Sentencia de 10 de noviembre de 1981 se formularon dos
votos particulares cuyos parrafos mds significativos se transcriben a
continuacién: “Si los supuestos de hecho son razonablemente desiguales
no hay ninguna tacha constitucional que oponer a la desigualdad de las
consecuencias juridicas y, contra lo que la sentencia dice, el caricter
razonable hay que buscarlo en la diferenciacién de supuestos de hecho y
no en la distincién de consecuencias juridicas. Si lo que se quiere exa-
minar en cada caso es el cardcter razonable y justificado de cualguier
consecuencia juridica que el legislador conecte con cualquier supuesto de
hecho que pueda entrar en comparacién con otro —cosa siempre obvia-
mente posible— el principio de igualdad y el control de constitucionalidad
que conlleva corren el riesgo de convertirse en control valorativo de la
justicia de las soluciones legislativas, lo que a mi juicio no es, en puridad,
competencia del Tribunal. La referencia a la naturaleza de las cosas, al
caridcter razonable y a otros parametros semejantes a los que se suele
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Los criterios expresados, frecuentemente aludidos en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional (asi, por ejemplo, en el Fundamento 2
de la Sentencia 7/1982 de 26 de febrero, “B. O. E.” del 22 de marzo, o
en el Fundamento 4 de la Sentencia 67/1982 de 15 de diciembre, “B. 0. E”.
del 10 de diciembre) son objeto de nuevas precisiones en 10s Fundamentos
2 y 3 de la Sentencia 59/1982 (recursos de amparo ntmeros 30 y 39/
1981, “B. O. E.” del 18 de agosto de 1982): Hay que preguntarse si la
desigualdad existente tiene o no relevancia juridica y si estd justificada.
La respuesta negativa a cualquiera de estas dos preguntas privara a la
cuestién de toda trascendencia desde el punto de vista constitucional.
Para afirmar que una situacién de desigualdad de hecho, no imputable
directamente a la norma, tiene relevancia juridica, es menester demos-
trar que existe un principio juridico del que deriva la necesidad de igual-
dad de trato entre los desigualmente tratados. Esta regla o criterio igua-
latorio puede ser directamente sancionado por la Constitucién (por
ejemplo, por via negativa, a través de las interdicciones concretas que
se sefialan en el art. 14), arrancar de la Ley o de una norma escrita de
inferior rango, de la costumbre o de los principios generales del Derecho.
En el entendimiento de los concretos criterios de igualdad que puedan
dimanar de las distintas fuentes del Derecho de rango legal o subordi-
nado a la Ley, el Tribunal Constitucional ha de tener en cuenta los

recurrir para delimitar la igualdad, permite una ficil inclinacién hacia
el iusnaturalismo, que debe ser cuidadosamente evitado por una jurisdic-
cién constitucional, La igualdad es igualdad en la ley positiva y significa
que a igualdad de hechos hay igualdad de consecuencias juridicas. Por
ello no es posible reducir cada uno de los supuestos de hecho o cada una
de las normas en cuestién a un principio general del derecho, no expre-
samente formulado por la ley, para decidir la igualdad en él o con
arreglo a él, porque entonces nc se trata de igualdad ante la ley, sino
de igualdad ante los principios, cosa que a quien esto escribe le parece
perfecta en términos valorativos, pero no como aplicacién del art. 14 de
1a Constituciéon ni como tarea general de este Tribunal” (Voto particu ar
de don Luis Diez Picazo). “Es claro, en efecto, que el principio consti-
tucional de igualdad obliga al legislador a no establecer diferencias que
no estén justificadas por razones cuya legitimidad deriva de su conexién,
mediata o inmediata, con una finalidad constitucionalmente legitima. De
acuerdo con ello y sin negar la vinculacién necesaria entre igualdad y
pluralidad, es también claro que el juicio sobre la adecuacién de un pre-
cepto cualquiera al principio de igualdad exige analizar las razones por
las que el legislador ha creido necesario singularizar una determinada
situacién para contrastar a continuacién tales razones con la finalidades
constitucionalmente legitimas en las que pueden ampararse y resolver
en Wltimo término sobre la proporcionalidad que guarda el fin perse-
guido con la diferenciacién establecida en la determinacién de situacio-
nes facticas, en la asignacién de consecuencias juridicas o en ambas cosas.
E' primer paso de tal juicio es, claro esta, el de la determinacién precisa
del precepto que origina la presunta desigualdad y una manera abreviada
de Ilevarlo a efecto es la de contrastar tal precepto con la norma gene-
ral, si la hay, respecto de la que se establece la diferencia. En la sen-
tencia, de la que disiento, ni se individualiza correctamente, en mi opinién,
la norma presuntamente diferenciadora, ni, una vez individualizada, se
la contrasta con norma alguna sino con un principio extraido por in-
duccién incomvleta de algunas de las normas a considerar” (Voto particu-
lar de don Francisco Rubio Llorente).
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criterios interpretativos seguidos por los érganos administrativos, y en
su caso, judiciales, competentes para la aplicacién e interpretacién de
las respectivas normas, para rechazarlos s6.o si son irrazonables como
puede ocurrir en los casos de contradiccién. El Tribunal Constitucional
puede, asimismo, hacer uso de los criterios de igualdad obtenidos por los
Tribunales ordinarios en la aplicacién de las normas para completar su
extensién temporal alli donde lo exija la propia dimension del principio,
de lo que constituye un buen ejemplo la sentencia, ya citada, 7/1982,
segun se infiere, sobre todo, de su Fundamento sexto. Cualquier excepcién
o limitacién del criterio de igualacién ha de tener una justificacion ra-
zonable, que corresponde al Tribunal Constitucional examinar.

Digna de resaltar, por dltimo, es la matizacién contenida en el Fun-
damento 4 de la Sentencia 68/1982 de 22 ed noviembre, recurso de
Amparn nim. 87/1982, “B. O. E.” del 29 de diciembre de 1982): “EI
hecho de que exista una diferencia en el trato juridico o en los regime-
nes juridicos aplicables a una u otra clase de personas no significa por
gl sblo violacién del art. 14 de la Constitucion como ya hemos dicho en
muchas ocasiones, siempre que la diferencia que se introduce posea una
justificacién razonable de acuerdo con el sistema de valores que la Cons-
titucion consagra, siendo ademis de destacar que si existe una diferencia
de trato juridico y se solicita la aplicacién del art. 14, compete a los
érganos del Estado demandados en el procedimiento constitucional la
carga de ofrecer la justificacién que el diferente trato legal posec”.

SENTENCIA 13/1982 DE 1 DE ABRIL. Recurso de ampare niimero 179/
1980. Sala Primera. “B. 0. E.” del 21 de abril de 1982. Ponente, se-
fior Diez de Velasco Vallejo.

I) Antecedentes.

Acordada por la jurisdiccién eclesidstica la separacién de un matrimo-
nio canénico por causa de sevicias imputables a ambos cényuges, la ju-
risdiceién civil ordinaria, en auto resolutorio sobre medidas provisiona-
les de separacién, acordé confiar la guarda y custodia de los hijos a la
esposa. Interpuesta demanda incidental de modificaciéon de medidas pro-
visionales por el marido solicitando que se le confiasen los hijos, el Juzga-
do de 1.2 Instancia accedié a ello. Pero interpuesta por la esposa apelacién
en ambos efectos, la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Madrid
estimé la apelacién confirmando a la esposa en la guarda y custodia de
los hijos en atencién al Considerando que literalments se transcribe:

“En efecto, la madre tiene externamente, incluso ante estos hijos, un
proceder desordenado, que (aun no calificando si realmente muestra una
conducta internamente mala) no es compatible con el buen ejemplo y
proceder acerca de la educacién de dichos menores. Pero en esta segunda
dejado de ser un principio general de derecho que ha de informar la ac-
le atribuye falta de virilidad, contradicha por el nacimiento de estos dos
hijos, pero se le atribuye un defecto por homosexualidad; defecto que
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no estd probado pero tampoco contradicho en Autos. Por todo lo cual,
pese a los defectos probados de la madre, ante la gravedad de la referida
sospecha en cuanto al padre, conviene continuar el actual estado de cosas,
manteniendo la guarda de los menores a la madre, mixime visto que la
sentencia recurrida en este trdmite la dicté el Juzgado sin tener a la
vista los detalles acerca de dicha sospecha contra el padre aportados en
esta instancia y recurso”.

El marido interpuso recurso de amparo constitucional frente a la
sentencia de la Audiencia que, al atribuirle la condicién de homosexual,
habr’a infringido el derecho al honor y a la propia imagen consagrado
en el art. 18.1 de la Constitucién y, al no considerar probada tal aseve-
racion, el derecho a la presuncién de inocencia contenido en el art. 24.1
de la Constitucién.

11) Doctrina del Tribunal Constitucional.

1. Inclusién de la presunciéon de inocencia en el dmbito del amparo:
Una vez consagrada constitucionalmente la presuncién de inocencia ha
dejado de ser un principio general de derecho que ha de informar la ac-
tividad judicial (“in dubio pro reo”) para convertirse en un derecho
fundamental que vincula a todos los poderes piblicos y que es de apli-
cacién inmediata, tal y como ha precisado este Tribunal en reiteradas
sentencias. En este sentido la presuncién de inocencia estid explicitamen-
te incluida en el Ambito del amparo y al Tribunal Constitucional co-
rresponde estimar en caso de recurso si dicha presuncién de caricter
“juris tantum” ha quedado desvirtuada. (Fundamento juridico 2).

2. Aplicacién de la presuncién de inocencia no sélo en materia penal,
sino respecto de toda resolucion, administrativa o jurisdiccional, de la
que deriven resultados sancionatorios o limitativos de derechos: El de-
recho a la presuncién de inocencia no puede entenderse reducido al es-
tricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas,
sino que debe entenderse también que preside la adopcién de cualquier
resolucién, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la
condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacién sze derive
un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos
(Fundamento juridico 2).

3. La discrecionalidad se encuentra limitada por la observancia de
la Constitucion: Nuestro Ordenamiento juridico, consciente de las extra-
ordinarias dificultades que ha de afrontar el juzgador en materia ma-
trimonial y lo delicado de la apreciacién de cuantos datos se aportan al
proceso para determinar la conducta de los cényuges en orden a la atri-
bucién de la guarda de los hijos, faculta a aquél para actuar con una
discrecionalidad que le permita adoptar la resolucién que entienda mas
adecuada y beneficiosa para la proteccién de todos los derechos en con-
flicto (art. 68, entonces vigente, del Cédigo civil). No obstante la dis-
crecionalidad tiene sus limites, entre los cuales figura la observancia de
la Constitucién y por tanto de los principios generales contenidos en la
misma como es el de presuncién de inocencia (art. 24.2), no pudiendo
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desconocerse tampoco que en el contexto de las normas entonces vigentes
la inocencia o culpabilidad de cada esposo jugaba un papel determinante
para la atribucion de la guarda y custodia de los hijos cuando se co-
nocian a través de las correspondientes sentencias de separacién (articu-
lo 73.2 del Cddigo civil) (Fundamento juridico 3).

4. Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia: No se li-
mita, por tanto, la referida sentencia de la Audiencia a reflejar el que
en el curso del procedimiento de apelacién se haya aportado una demanda
de nulidad conteniendo una acusacién de homosexualidad contra el es-
poso, lo que en si no seria criticable si se entiende en el contexto de los
elemento valorativos que coadyuvan al fallo, sino que ha vinculado dicha
sospecha a unos efectos judiciales adversos a las pretensiones del de-
mandante, que acaba de obtener la guarda de los hijos por anterior re-
solucién del Juzgado de Primera Instancia. De esta forma, una imputa-
cién de parte, que se dice no probada, recibe un especifico reconocimien-
to en la préctica por parte del érgano jurisdiccional, que le atribuye una
virtua'idad suficiente como para, sobre ella, revocar el fallo del Juzgado
de Primera Instancia (Fundamento juridico 4).

III) Fallo: Estimar el recurso de amparo, anulando la sentencia de la
Seccidn 1.2 de la Audiencia Provincial de Madrid y reponiendo las
actuaciones al momento de dictar nueva sentencia.

IV) Comentario.

El interés de esta sentencia, mis que en su tratamiento de los pro-
blemas que suscita la asignacién de la guarda y custodia de los hijos
en los casos de ruptura de la convivencia familiar (9), se encuentra en
la amplia aplicacién del derecho a la presuncién de inocencia, extendido
a cualquier actuacién de los poderes publicos consistente en apreciar la
condicién o la conducta de una persona, de cuya apreciacién resulten no
ya consecuencias sancionatorias sino cualquier limitacién de derechos.

Por otro lado, la revisién constitucional de la resolucién judicial se
apoya en la doctrina sentada en la Sentencia de 28 Jde julio de 1981 (re-
curso de amparo 113/1980, “B. O. E.” del 13 de agosto de 1981) y reite-
rada en el Fundamento 7-D de la Sentencia 62/1982, de 11 de octubre
(recursos de amparo numeros 185/1980 y 402/1981, “B. O. E.” del 17
de noviembre de 1982): “El principio de libre valoracién de la prueba
supone que los distintos elementos de prueba pueden ser ponderados li-
bremente por el Tribunal de instancia, a quien corresponde en consecuen-

(9) El Tribunal Constitucional ha abordado asuntos de Derecho ma-
trimonial en la Sentencia de 26 de enero de 1981, ya comentada en esta
seccion del ANUARIO (tomo XXXV, fase. 1.0, 1982, pags. 212 a 215), y en
lag Sentencias 66/1982, de 12 de noviembre (recurso de amparo num. 131/
1982, “B. 0. E.”, del 10 de diciembre de 1982) y 73/1982, de 2 de diciem-
bre (recurso de amparo nim. 73/1982, “B. 0. E.” de! 29 de diciembre
de 1982) que en un préximo nimero del ANUARIO seran debidamente re-
sefiadas.
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cia valorar su significado y trascendencia en orden a la fundamentacién
del fallo, si bien para que dicha ponderacién pueda llevar a desvirtuar
la presuncién de inocencia es preciso una minima actividad probatoria
producida con las debidas garantias procesales que de alguna forma pue-
da entenderse de cargo”. Evidentemente, en este caso la propia sentencia
de 1a Audiencia reconocia la insuficiencia de la actividad probatoria des-
plegada en el proceso.

Al haberse apreciado la infraccién del derecho a la presuncién de
inocencia el Tribunal Constitucional no entré en el otro motivo alegado,
quedando asi sin resolver la supuesta infraccion del art. 18.1 de la Cons-
titucién. Es digno de resaltar en todo caso el criterio expuesto por el
Ministerio Fiscal: “Toda resolucién judicial entrafia de alguna forma
la negacién o puesta en entredicho de la credibilidad de las afirmacio-
nes de las partes, e incluso en ocasiones, el 6rgano jurisdiccional tiene
que hacer declaraciones que implican una descalificacién de valores per-
sonales, sin que ello justifique una peticién de amparo fundada en la
violacién de derechos constitucionales”.

SENTENCIA 14/1982 DE 21 DE ABRIL. Recurso de Amparo niimero
373/1981. Sala 2.2, “B. 0. E.”, del 18 de mayo de 1982. Ponente, don
Jer6nimo Arozamena Sierra.

I) Antecedentes.

En un procedimiento de suspensién de pagos, A, uno de los acreedo-
res, solicité que para llegar a convenio con el deudor se utilizara el pro-
cedimiento regulado en los articulos 18 y ss. de la Ley de 26 de julio
de 1922, a lo que accedié el Juzgado de 1.2 Instancia concediendo plazo
para la presentacién de la proposicién de convenio con la adhesiéon de
acreedores en nuimero suficiente obtenida de forma auténtica. Hecha la
presentacién, B, C, D y E, también acreedores de la suspensa, formulan
oposicién en base a las causas primera (defectos en la forma prevista
para la convocatoria, la celebracién, deliberacién y acuerdos de la Junta)
y segunda (falta de personalidad de algunos acreedores) del art. 16 de la
Ley de Suspensién de Pagos, entendiendo que la remisién efectuada en
el art. 19, in fine (cuando dice que “la oposicién al convenio se regulard
por el procedimiento establecido en los articulos 16 y 17”) permitia la
invocacién de aquellas causas como fundamento de la oposicién a la pro-
puesta de convenio tramitada por el procedimiento del art. 18.

El Juez de 1.2 Instancia rechazé la oposicién y aprobé el convenio,
argumentando que en los artfculos 18 y 19 de la Ley de 1922 se omite
intencionadamente la necesidad de citacién a los acreedores para una
Junta que no va a celebrarse; que en la adhesién a la propuesta concu--
rrié el quorum exigido para la aprobacién del convenio, y que la per-
sonalidad de los acreedores adheridos se encontraba acreditada. En ape-
lacién, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona con-
firmé la sentencia del Juzgado. Interpuesta stplica se declar6 no haber
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lugar a la misma, e intentado el recurso de casacién el mismo no fue
admitido ni por la Audiencia Territorial ni por el Tribunal Supremo
aduciendo el art. 17 de la Ley de Suspensién de Pagos que para estos
casos sblo previene el recurso de stplica.

"B, C, D y E presentan recurso de amparo constitucional por entender
que las resoluciones judiciales resefiadas vulneran el principio de igual-
dad consagrado en el art. 14, C. E., puesto que la misma Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, en Sentencias de 17 de
abril de 1969 y 13 de noviembre de 1973, mantuvo una interpretacién
distinta de los articulos 10, 11, 16, 17, 18 y 19 de la Ley de Suspensién
de Pagos. Aducen ademds infraccién del art. 24, C. E., sosteniendo que
la falta de citacién para la Junta de acreedores y la admisién de adhesio-
nes no ajustadas a la Ley, entrafian vulneracién del derecho a la tutela
jurisdiccional y a las garantias procesales. La inadmisién del recurso de
casacién, pese a tratarse de supuesto no incluido en el art. 1.694 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, implicaria también privacién de una garantia
procesal. Por iltimo, estiman que los arts. 16 (que no admite la casacién)
y 18 y ss. (que regulan un procedimiento escrito para la obtencién del con-
venio) han quedado derogados por la Constitucién, proponiendc que se
eleve la cuestién al Pleno del Tribunal para que éste se pronuncie sobre
1a inconstitucionalidad de la Ley de Suspensién de Pagos.

II) Doectrina del Tribunal Constitucional.

1. Aun después del trimite de adhesién cabe sentencia demegatoria
del amparo pretendido por falta de presupuestos procesales en la accion
de amparo: El examen de los presupuestos procesales debe hacerse en
este momento, previamente al enjuiciaminto del fondo, sin que el carie-
ter tasado de los pronunciamientos previstos en el art. 53 de la
L.O.T.C. se erijan en obsticulos que veden, en tiempo distinto del pre-
visto para la admisién, un pronunciamiento denegatorio por la falta de
presupuestos procesales en la accién de amparo (Fundamento juridico 1).

9) Cémputo procesal, con exclusién de dias inhdbiles, del plazo para
el ejercicio de la accién de amparo: El que se apliquen estas mismas reglas
al computo del plazo de la accién de amparo, plazo que arranca por lo
general de la notificacién de una resolucién procedente y que por tanto
se excluyan los inhébiles y en su caso en el sefialado por meses se pro-
longue, cuando concluyese un dia inhabil, al siguiente dia héabil, y no la
reg'a del cémputo civil, responde a sélidas justificaciones que tienen
también a su favor el principio de interpretacion més favorable en el
acceso jurisdiccional para la defensa de derechos y libertades. El que la
regla pueda ser distinta para los casos de inhabilidad relativa, en que
son posibles —y obligadas en ciertos casos— actuaciones jurisdicciona-
les como ocurre en el periodo en que vaca este Tribunal, es otra cuestion,
que no es preciso examinar en esta ocasién (Fundamento juridico 3).

3. Concepto de “recursos utilizables dentro de la via judicial” cuyo
agotamiento constituye raiz del cémputo para el ejercicio de la accion de
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amparo constitucional: como se dijo en la Sentencia de 30 de marzo de
1981 (“B. O. E.” de 14 de abril de 1981) la expresién “recursos utiliza-
bles” del art. 44,1,a), L.O.T.C. debe entenderse dentro de los términos
razonables propios de quien asume la direccién letrada en cada asunto
concreto (Fundamento juridico 4). (10).

4. Necesaria relevancia constitucional de las cuestiones a plantear
al Tribunal Constitucional: Bajo el primer alegato plantean los deman-
dantes una cuestién que tiene en el recurso de queja ante el Tribunal
Supremo su cauce resolutorio, y que versa sobre una interpretacién de
leyes, propia del enjuiciamiento de los Tribunales ordinarios, tal como
proclama el art. 117.3 de la Constitucién, pues es a éstos a los que com-
pete el control de la violacién de las leyes, aunque ciertamente, a veces,
el enjuiciamiento constitucional que corresponde a este Tribunal, demande
la previa consideracién de una Ley (Fundamento juridico 5). Hay que
tener en cuenta que el control por la via jurisdiccional ordinaria y por
la constitucional no tienen la misma extensién jurisdiccional, pues el
Tribunal Constitucional no controla la violacién de la Ley, sino sélo la
violacion de la Constitucién (Fundamento juridico 6).

5. Principio de igualdad como eriterio de revisién constitucional de
resoluciones judiciales: Como ya dijimos en Ia Sentencia de 30 de marzo
de 1981 (“B. O. E” de 14 de abril de 1981) “en la aplicacién jurisdiccio-
nal de la Ley puede existir violacién del principio de igualdad cuando
un mismo precepto se aplique en casos iguales con notoria desigualdad
por motivaciones arbitrarias (esto es, no fundamentadas en razones ju-
ridicamente atendibles) o con apoyo de a'guna de las causas de discri-
minacién, explicita o genéricamente incluidas en el art. 14 de la Cons-
titucién”, La adecuacién de la interpretacién a las exigencias del caso,
o la correccién de errores interpretativos o la adaptacién del sentido de
la norma a las exigencias de la realidad social del tiempo en que ha de
ser aplicable, no entrafia esa desigualdad arbitraria denunciable invo-
cando el art. 14 de la Constitucién (Fundamento juridico 7).

6. Carencia de legitimacién de los particulares para promover accio-
nes de inconstitucionalidad: Cierto que nuestra L.0.T.C., manteniendo el
principio que excluye del amparo las leyes (art. 42), arbitra :oluciones
para que en el caso de que la violacién constitucional esté en una ley, y
por aplicacién de ésta, en el acto que ha dado lugar al amparo, pueda

(10) “Este Tribunal viene sefialando que los recursos que deben
agotarse en la v‘a judicial, cuando en dicha via se ha producido en vir-
tud de un acto de los Tribunales una lesién de los derechos fundamen-
tales de la persona reconocidos por la Constitucién, no son todos los re-
cursos imaginab es en un examen de todo el ordenamiento procesal, sino
aquéllos que pueden conducir a remediar la lesién, y el recurso de casa-
cién, cuyo caricter extraordinario no puede ponerse en tela de juicio y
que se articula ademés en defensa de la legalidad ordinaria, no se en-
cuentra entre los que la persona que ha visto sus derechos constitucionales
vulnerados, tiene que agotar previamente para acudir a la via de amparo”.
Fundamento juridico 1 de la Sentencia 73/1982, de 2 de diciembre de
1982. Recurso de amparo nim. 197/1982, “B, O. E.” del 29 de diciembre
de 1982.
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efectuarse el efecto invalidatorio erga ommnes que es propio del recurso
de inconstitucionalidad como hemos dicho en otros procesos (ver Funda-
mento juridico 1 de la Sentencia de 18 de diciembre de 1981, “B, 0. E.”
de 14 de enero de 1982, comentada en este mismo numero). Mas aqui no
se ha denunciado, en momento habil, que las resoluciones judiciales ineci-
dan en vulneracién de los articulos 14 y 24 de la Constitucién porque
se ha aplicado una legislacién conculcadora de esos preceptos; lo que se
ha dicho es que tales resoluciones quebrantan distintos preceptos de la
Ley de Suspensién de Pagos —cuya constitucionalidad no ha sido cues-
tionada en via judicial—. De este planteamiento resulta que lo ahora
promovido es una accién de inconstitucionalidad insertada indebidamen-
te en un proceso de amparo, para lo que, obviamente, carecen los actores
de legitimacién.

III) Fallo: Denegacién del amparo.

SENTENCA 20/1982 DE 5 DE MAYO. Recurso de Amparo niimero 405/
1981. Sala 2.2, “B. Q. E.” del 18 de mayo de 1982. Ponente, don Luis
Diez Picazo.

I) Antecedentes.

Mediante documento privado la sefiora A, viuda, vendi§ dos vifias,
designidndose en el documento privado como comprador a B, pero fir-
mando el sefior C junto a dos testigos.

Ei sefior D promueve juicio declarativo ordinario de menor cuantia
contra los sefiores C, B y la sefiora A, solicitando la declaracién judicial
de inexistencia o nulidad de aquel contrato y la condena al sefior C, que
se encontraba en la posesién de las fincas, a entregarlas al demandante,
quien afirmaba actuar en nombre y representacién de la comunidad he-
reditaria del sefior E, difunto consorte de la sefiora A.

En apoyo de su pretension, el sefior D alegaba que las fincas vendi-
das no eran en el momento de la venta propiedad de la sefiora A, sino
que, al menos en alguna parte indivisa, pertenecian a la sociedad de
gananciales formada por el sefior E y la susodicha sefiora A. Inicialmen-
te, las fincas habian pertenecido al matrimonio formado por el padre y
1a madre de la sefiora A, Fallecido el padre de ésta se adjudicé una cuota
a su esposa y otra a su hija, la sefiora A. Pero a su vez, el sefior E
compré a su suegra la parte que le correspondia. En consecuencia, las
fincas pertenecfan en una cuota a la sefiora A, pero en otra a la sociedad
de gananciales compuesta por el sefior E y la sefiora A y, dado que ésta
'tima habia enajenado las fincas como propietaria absoluta, el contrato
debia reputarse nulo, aduciendo en este sentido el articulo 1.259-2 C. c.
Ademis se argumentaba la nulidad por inexistencia de precio, no fijado
en el contrato, en el que tampoco aparecia baremo o criterio ninguno
de donde poder deducirlo.

No comparecieron en el pleito ni el sefior B ni la sefiora A, sustan-
cidndose pues el litigio entre el sefior D y el sefior C, resolviéndose por
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el Juzgado de 1.2 Instancia admitir la legitimacién del sefior D como ti-
tular de un interés protegible en la nulidad pretendida (11). Sin embargo,
como la afirmacién sobre la propiedad de las fincas por el difunto se-
fior E se intenté acreditar mediante documentos privados —la particién
de la herencia del sefior E y la compraventa que el propio sefior E rea-
liz6 a su suegra— no adverados y por tanto carentes de eficacia, se
desestimé la demanda.

En apelacién, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Va-
lladolid entendié que los documentos privados adquieren autenticidad y
producen efectos en cuanto a terceros desde que se hubieran incorporado
o inscrito en el Registro Pidblico. Pero el articulo 1.225 C. ¢. no niega
fuerza probatoria a los documentos privados no reconocidos legalmente
que no hayan adquirido formalmente autenticidad, pudierdo apreciarse
como prueba en unién de otros elementos de juicio, especialmente cuando
no han sido tachados de falsos. En consecuencia se consideré acreditado
que las fincas pertenecian como ganancial al matrimonio formado por
el sefior E y la sefiora A, y no resultando demostrado que en el momento
de la venta efectuada por la sefiora A se hubiera llevado a cabo la parti-
cién, se concluye que dicha sefiora A realizé6 por si sola un acto de al-
teracién de la cosa comin frente a la exigencia legal de unanimidad
para estos casos, incurriéndose asi en la sancién de nulidad prevista en
el articulo 41 C. c. y de otro lado en la anu’'acién del contrato por ine-
xistencia del consentimiento de todos los que deben prestarlo (art. 1.261
C. ¢.). Se revoca, por tanto, la sentencia de la primera instancia, aco-
giendo la demanda.

Por via de aclaracién, la representacién del sefior C obtuvo de la
Sala la precisién de que la declaracién judicial de nulidad y consiguiente
condena de restitucion se referia a una sola de las fincas. En cuanto a
un segundo punto respecto del que se habia pedido también ac’aracién
—si la sentencia habia acogido alguno de los motivos de nulidad alega-
dos o la nulidad se habia estimado por un motivo diferente— la Sala
sefiald que la aclaracién tiene por objeto los conceptos oscuros o las
opiniones que se contengan sobre puntos discutidos pero, declaraba la
nulidad, la aclaracién no puede comprender los motivos por los aue hubo
de ser declarada.

El sefior C presenta recurso de amparo constitucional por entender
que la sentencia de la Audiencia, al apartarse del planteamiento litigioso
efectuado por las partes para llegar, mediante un esquema discursivo
propio, al mismo resultado pretendido en la demanda, vulnera el derecho
de defensa consagrado en el art. 24-1 de la Constitucién.

(11) Si bien el art. 1.302 C. c., en su tenor literal, parece constrefiir
la accion de nulidad a los que han sido parte en el contrato, no se excluye
a los terceros si a ellos les puede perjudicar el negocio juridico que im-
pugnan: Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1966
(R. Az, 1967, I) y las que en el mismo sentido se citan en ella.
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II) Doctrina del Tribunal Constitucional.

1. La incongruencia de las sentencias puede determinar una viola-
cion del art. 24 de la Constitucién: La congruencia de las sentencias que
como un requisito de las mismas establece el art. 359 de la Ley de En-
juiciamiento civil, se mide por el ajuste o adecuacién entre la parte dis-
positiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones
y peticiones, de manera tal que no puede la sentencia otorgar méas de lo
que se hubiera pedido en la demanda, ni menos de lo que hubiera side
admitido por el demandado, ni otorgar otra cosa diferente que no hubiera
sido pretendida. Cuando la desviacién en que consiste la incongruencia
es de tal naturaleza que supone una completa modificacién de los térmi-
nos en que se produjo el debate procesal, puede entrafiar una vulneracién
del principio de contradiccién y por ende del fundamental derecho de
defensa, pues la sentencia ha de ser dictada tras la existencia de un
debate y una contradiccién, y sélo en esos términos dialécticos es justo
el proceso y justa la decisién que en él recae. Puede por esto ocurrir
que al alterarse en la sentencia los términos del litigio la condena se
produzea sin que se le haya dado a las partes oportunidad de defenderse,
sobre los nuevos términos en que el Tribunal coloca el asunto (Funda-
mento juridico 1).

2. Compatibilidad de la doctrina de la congruencia con el principio
tradicional “iura movit curia”: Los Tribunales no tienen necesidad ni
tampoco obligacién de ajustarse en los razonamientos juridicos que les
sirvan para metivar sus fallos a las alegaciones de caracter juridico adu-
cidas por las partes y pueden basar sus decisiones en fundamentos ju-
ridicos distintos, pues la tradicional regla encarnada en el aforismo “iura
novit curia” les autoriza para ello (Fundamento juridico 2).

3. Identificacion de la accién ejercitada e inalterabilidad de la misma
por los Tribunales: La congruencia o incongruencia de una sentencia ha
de estimarse mediante la confrontacion de la parte dispositiva con los
términos en que en las demandas o en los escritos fundamentales del
pleito se configuran las acciones o excepciones ejercitadas. Para ello hay
que tener en cuenta que la accidén no es sélo el resultado que el litigante
pretende obtener —lo que pide al Tribunal— sino también el fundamento
juridico en virtud del cual pide o “causa petendi”. Por ello la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo ha sefialado con reiteracién que asi como
no puede la sentencia rebasar la extensién de lo pedido, segln prescribe
el clasico aforismo segiin el cual “ne est iudex ultra petitum partium”,
no puede tampoco modificar 1a causa de pedir y a través de ella llevar
a cabo una alteracién de la accién ejercitada, pues si ejercitada una ac-
cién y producida una defensa frente a ella, estimara el Tribunal otra
accién diferente, tal sentencia se habria dictado sin verdadera contra-
diceién y sin que en el punto objeto de la resolucién hubiera existido
debate ni defensa (Fundamento juridico 3).
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III) Fallo: Denegacién del amparo.
IV) Comentaric a las Sentencias 14/82 y 20/82.

Uno de los mayores peligros que ofrece la configuracién de la Jus-
ticia constitucional en nuestro Ordenamiento se encuentra en la posibi-
lidad de convertirla en una nueva y superior instancia que, atin por
encima de sus evidentes diferencias respecto de las propiamente jurisdic-
cionales, acabe en su realidad funcional confundiéndose con aquéllas. El
riesgo sefialado es singularmente intenso cuando el acto de los poderes
ptblicos frente al que se demanda amparo constitucional procede de los
oérganos jurisdiccionales y el derecho fundamental cuya vulneracién se
invoca es el consagrado en el art. 24 de la Constitucién.

Con plena consciencia de este problema, el propio Tribunal Constitu-
cional se ha ocupado de reiterar (12) que su competencia tiene ciertas
peculiaridades cuando el objeto del recurso es una resolucién judicial. El
Tribunal no es una nueva instancia jurisdiccional a la que corresponda
revisar con caricter general los hechos declarados probados y el dere-
cho aplicado en la resolucién judicial impugnada. Por el contrario, cuan-
do conoce del recurso de amparo contra reso’'uciones de 4rganos judicia-
les ha de partir de los hechos declarados probados (art. 44.1,b, L.0.T.C.)
y limitar su funcién a concretar si se han vulnerado o no derechos o
libertades fundamentales susceptibles de amparo constitucional y, en su
caso, a preservar o restablecer estos derechos o libertades, sin que como
indica con meridiana claridad el art. 54.1, L.0.T.C., quepa formular
consideracién a'guna sobre la actuacién de los érganos jurisdiccionales
ajena a tales extremos. La fundamentacién de estas peculiares limita-
ciones en la extensién de la jurisdiceién constitucional cuando el objeto
directo de la misma es una resolucién judicial, se sitia en la trascendental
funcién que corresponde a los jueces y tribunales en relacién a los de-
recho y libertades fundamentales ya que, sin perjuicio de la vincula-
cién de caricter general a que alude el art. 53.1 de la Constitucion, co-
rresponde a los mismos la tutela general de tales libertades y derechos
(art. 41.1, L.O.T.C).

De otra parte, el Tribunal Constitucional ha perfilado también el
contenido del art. 24 de la Constitucién, y asi en el Fundamento 1 de
la Sentencia de 22 de abril de 1981 (13) distingue el “derecho a la

(12) Fundamentos 2 y 8 de la Sentencia 2/1982, de 29 de enero (re-
curso de amparo num. 41/1982, “B. O. E.” del 26 de febrero de 1982),
Fundamento 4 de la Sentencia 11/1982, de 29 de marzo (recurso de am-
paro num. 219/1981, “B. 0. E.” del 21 de abril de 1982), Fundamento 1
de la Sentencia 46/1982, de 12 de julio (recurso de amparo nim. 419/
1981, “B. 0. E.” del 4 de agosto de 1982), Fundamento 3-C de la Senten-
cia 62/1982, de 11 de octubre (recurso de amparo 185/1980 y 402/1981,
“B. 0. E.” del 17 de noviembre de 1982) y Fundamento 1 de la S-nten-
cia 72/1982, de 2 de diciembre (recurso de amparo 5/1982, “B. 0. E.” del
29 de diciembre de 1982).

(13) Recurso de amparo ntm. 202/1980, “B. O. E.” del 21 de mayo
de 1981. Ya comentada en esta secci6n del ANUARIO, tomo XXXV, fasc. 1
de 1982, pags. 219 a 222,

18




274 Anuario de Derecho civil

jurisdiccion” (art. 24.1) como derecho a la tutela efectiva que supone
que los recurrentes sean oidos y tengan derecho a una decisién fundada
en derecho, ya sea favorable o adversa, y también que la igualdad entre
las partes, propia de todo proceso, en que éstas existan, sea asegurada
de forma que no se produzeca desigualdad entre las mismas y consiguien-
temente indefensién) y “el derecho a que el proceso se desarrolle con las
garantias debidas”: art. 24.2. En la misma linea el Fundamento 2 de la
Sentencia 46/1982, de 12 de julio (recurso de amparo ntm. 419/1981,
“B. 0. E.” del 4 de agosto de 1982) tras destacar la intima relacién entre
ambos epigrafes del art. 24, indica que el segundo apunta preferente-
mente a las garantias procesales mientras que el primero establece una
garantia, previa al proceso, que lo asegura. “Dicho de otro modo, el
art. 24.2 también asegura la tutela efectiva pero lo hace a través del
correcto juego de los instrumentos procesales mientras que el art. 24.1
asegura la tutela efectiva mediante el acceso mismo al proceso”.

A destacar el Fundamento 2 de la Sentencia 11/1982, de 29 de marzo
(recurso de amparo ndm. 219/1981, “B. 0. E.” de 21 de abril de 1982):
“El derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales comprende
el de obtener una resolucion fundada en Derecho. Resolucién que habra
de ser de fondo, sea o no favorable a las pretensiones formuladas, si
concurren todos los requisitos procesales para ello. Y que podri ser de
inadmisién, o de desestimacién por algdn motivo formal, cuando concurra
alguna causa de inadmisibilidad y asi lo acuerde el juez o tribunal en
aplicacién razonada de la misma”. Pero segin resulta del Fundamento 1
de 1a Sentencia 60/1982, de 11 de octubre (recurso de amparo ntim. 40/82,
“B. 0. E.” de 17 de noviembre de 1982) aunque “la simple existencia
de una sentencia de inadmisién fundada o razonada en Derecho satisface
normalmente el derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales y la
comprobacién en esta sede de ta'es hechos debe conducir sin méis a la
desestimacién del amparo sin entrar a analizar si la causa de inadmisién
apreciada por el Tribunal ordinario se dio o no en el proceso correspon-
diente”, sin embargo “cuando el objeto de tal proceso previo sea la tutela
judicial de los derechos fundamentales y libertades piblicas (arts. 14 a 29
y 80-2, C.E. y art. 41.1 L.0.T.C), el proceso previo sea el de la Ley 62/
1978 o en su dia el previsto por el art. 53.2, C.E. y la causa de inadmi-
sibilidad sea la falta de legitimacién, este Tribunal no puede contraer el
examen del caso a la mera comprobacién de que hubo una sentencia
fundada en Derecho, sino que ha de entrar a analizar la concurrencia
o no de la falta de legitimacién, pues en el supuesto de que ésta hubiera
sido incorrectamente apreciada por el Tribunal ordinario quedarian sin
proteccién ni tutela efectiva el derecho o derechos fundamentales en cada
caso debatido y su ejercicio quedaria de facto indebidamente restringido,
hipétesis ante la cual este Tribunal no podria permanecer pasivo, pues
como también ha afirmado en alguna ocasién nada que concierna al ejer-
cicio por los ciudadanos de los derechos que la Constitucién les reconoce
podri considerarse nunca ajeno a este Tribunal (Sentencia de 17 de julio
de 1981, recursos de amparo 203 y 216/1981, “B. O. E.” del 13 de agosto
de 1981)".
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Por lo demids, en la delimitacién por la jurisprudencia constitucional
de esta especifica modalidad de amparo son de destacar los siguientes
pronunciamientos:

a) La prohibicién de conocer de los hechos concierme a la acepcién
técnico-procesal de este vocablo que alude a la atribucién de competencia.
No se trata de prohibicién de conocimiento en el sentido de ilustracién
o andlisis reflexivo de los antecedentes que puede resultar positivo e
incluso necesario para fundar la resolucién (Fundamento 1 de la Sen-
tencia 46/82, de 12 de julio, recurso de amparo nim. 419/81, “B. 0. E.”
del 4 de agosto de 1982, y Fundamento 3-C de la Sentencia 62/1982, de
11 de octubre, recursos de amparo nimeros 185/1980 y 402/1981, “Bo-
let’n Oficial del Estado” del 17 de noviembre de 1982). “Lo que no po-
demos es ponderar otros hechos que, aunque aparezcan aludidos en las
actuaciones, no hayan sido tomados en consideracién como probados por
la sentencia recurrida en amparo” (Fundamento 3 de la Sentencia 72/
1982, de 2 de diciembre, recurso de amparo nim. 5/1982, “B. . E.” del
29 de diciembre de 1982).

b) La violacién de los derechos y libertades que el recurso intenta
remediar puede ser originada tanto por aplicacién de una ley inconstitu-
cional o norma ilegal o inaplicable al caso, como aplicacién errénea
de la norma adecuada (Fundamento 1 de la Sentencia 46/1982, de 12
de julio).

c¢) No toda irregularidad formal de la resolucién puede intentar re-
conducirse al terreno de su inconstitucionalidad por la via del recurso
de amparo, sino aquéllas que tengan trascendencia en relacién a la ob-
servancia de los principios que se encuentran en la base del precepto
constitucional, como el de contradiccién y otros (Fundamento 1-A de la
Sentencia 62/1982, de 11 de octubre).

d) El Ambito del recurso comprende los derechos y libertades sus-
ceptibles de amparo constitucional, sin limitacién alguna a los de ca-
racter formal del art. 24 para el supuesto de que la hipotética vulnera-
cién pueda ser atribuida a érganos judiciales, siempre que en este caso
se cumplan los requisitos especificos que establece el art. 44, L.0.T.C.
(Funiamento 2 de la Sentencia 2/1982, de 29 de enero, recurso de am-
paro ntim. 41/1981, “B. O. E.” del 26 de febrero de 1982 y Fundamen-
to 3-C de la Sentencia 62/1982, de 11 de octubre).

e) La presuncién de inocencia esti explicitamente incluida en el
4dmbito del amparo y corresponde al Tribunal Constitucional estimar en
el caso del recurso si dicha presuncién de cardcter “iuris tantum” ha
sido desvirtuada, estimacién que ha de hacerse con respeto al principio
de libre apreciacién de la prueba por parte del Tribunal de instancia y
a la propia configuracién del recurso de amparo que impide entrar en el
examen de los hechos que dieron lugar al proceso. El principio de libre
valoracién de la prueba supone que los distintos elementos de prueba
pueden ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien
corresponde en consecuencia valorar su significado y trascendencia en
orden a la fundamentacién del fallo, si bien para que dicha ponderacién
pueda llevar a desvirtuar la presuncién de inocencia es preciso una mi-
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nima actividad probatoria producida con las garantias procesales que
de alguna forma pueda entenderse de cargo (Fundamentos 2 y 3 de la
Sentencia de 28 de julio de 1981, recurso de amparo 113/1980, “B. 0. E.”
del 13 de agosto de 1981, y Fundamento 7-D de la Sentencia 62/1982,
de 11 de octubre) (14).

Esta breve caracterizacién del recurso de amparo constitucional frente
a resoluciones judiciales, cefiida a los pronunciamientos del provio Tri-
bunal Constitucional, resulta particularmente adecuada como comentario
a las Sentencias 14/1982 y 20/1982.

Especialmente en la primera, el mismo Tribunal Constitucional cons-
tata (Fundamento 5) el intento de los recurrentes de utilizar el amparo
como medio para prolongar la queja por inadmisién del recurso de ca-
sacién, recurso extraordinario cuya exciusién —en este caso por el ar-
ticulo 17 de la Ley de Suspensién de Pagos, aunque no se recoja la ex-
clusién en el art. 1.694 L.E.C.— no implica restriccién del derecho fun-
damental al proceso consagrado en el art. 24.1 de la Constitucién (15).
El recurrente argumenté también unas hipotéticas violaciones o inter-
pretaciones erréneas de la Ley de Suspensién de Pagos que, con todo
acierto, el Tribunal Constitucional estimé carentes de relevancia cons-
titucional. Ni esas alegaciones ni la imputada inconstitucionalidad de la
Ley de 26 de julio de 1922 —inconstitucionalidad de la legislacién apli-
cada que no sélo no se denuncié en via judicial sino que, a criterio del
Tribunal, tampoco se concreta, reduciéndose més bien a un juicio de valor
sobre las deficiencias técnicas del procedimiento regulado en los articu-
los 18 y 19 de la Ley— habrian superado probablemente el filtro del ar-

(14) Como se ha visto piginas atrids y conforme al Fundamento ju-
ridico 2 de la Sentencia 13/1982, de 1 de abri : “el derecho a la prrsun-
ci6n de inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo de en-
juiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe en-
tenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucién, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o con-
ducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado san-
cionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos”.

(15) El Tribunal ha reiterado ya que no existe ningilin precepto
constitucional que imponga la doble instancia como necesaria (Funda-
mento juridico 3 de la Sentencia 42/1982, de 5 de julio (recurso de am-
paro nim, 366/1981, “B. O. E.” del 4 de agosto de 1982) y Fundamento 3
de la Sentencia 51/1982, de 19 de julio (cuestién de inconstitucionalidad
54/1982, “B. 0. E.” del 18 de agosto de 1982). Es de destacar, sin em-
bargo, el criterio que en interpretacion del art. 14.5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos se sienta respecto al proceso penal:
ese precepto, de conformidad con el cual han de interpretarse las normas
sobre derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién. a tenor de
lo dispuesto en el art. 10.2 de ésta, consagra el derecho de toda persona
declarada culpable de un de'ito a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior conforme a
lo prescrito por la Ley. Este mandato incorporado a nuestro derecho
interno no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes,
pero obliga a considerar que entre las garantias del proceso penal a las
que genéricamente se refiere la Constitucién en su art. 24.2 se encuentra
la del recurso ante un Tribuna) Superior y que, en consecuencia, deben
ser interpretadas en el sentido mis favorable a un recurso de ese género
todas las normas del Derecho procesal penal de nuestro ordenamiento.
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ticulo 52.2,b, L.O.T.C. a través del cual el Tribunal Constitucional ejerce
lo que en la doctrina alemana se ha llamado “potestad de seleccién” (16).
La admisién a tramite del recurso de amparo tal vez se justificé en su
momento por la invocacién de unas sentencias de la propia Sala de la
Avudiencia Territorial de Barcelona, que al dar soluciones discordantes
para supuestos idénticos determinarian la infraccién del principio de
igualdad. Pero como se afirma en el Fundamento 7, “por de pronto no
se han cuidado los demandantes de traer al proceso los textcs judiciales
en que fundan sus alegatos, de modo que desconocemos cuil es la argu-
mentacién juridica de estos textos y la trama de los hechos enjuiciados
que es algo sustancial en las sentencias”. Resulta, pues que. acreditar
plenamente la realidad y contenido de las resoluciones judiciales que
intenten emplearse como parametro de comparacién es una carga que
ha de ser absuelta por el recurrente en amparo. Sobre este particular
y junto a la reiteracién que en la sentencia 14/1982 se hace de la doc-
trina ya sentada en la Sentencia de 30 de marzo de 1981 respecto a la
aptitud y limites del principio de igualdad como criterio que posibilita
la revisién constitucional de resoluciones judiciales, cabe destacar los
siguientes pronunciamientos contenidos en el Fundamento 2 de la Sen-
tencia 40/1982, de 14 de julio (recurso de amparo nim. 21/1982 “Bo-
letin Oficial del Estado” del 4 de agosto de 1982)”: “el articulo 14 de la
Constitucién, al establecer el principio general de que los espafioles son
iguales ante la Ley, establece un derecho sfibjetivo a obtener un trato
igunal, impone una obligacién a los poderes piiblicos de llevar a cabo
ese trato igual y al mismo tiempo limita el poder legislativo y los po-
deres de los 6rganos encargados de la aplicacién de las normas juridicas.
La igualdad a que el art., 14 se refiere, que es la igualdad juridica o
igualdad ante la Ley, no comporta necesariamente una igualdad material
o igualdad econémica real y efectiva. Significa que a los supuestos de
hecho iguales deben serles aplicadas unas consecuencias juridicas que
sean iguales también y que para introducir diferencias entre los su-
puestos de hecho tiene que existir una suficiente justificacién de tal di-
ferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de
acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados”. Y ahade:

(16) Con fundamento en la exigencia de “verfassungsrechtlichen
Charakter” se ha hablado de una potestad de seleccién o diseriminacién
de pretensiones que permite al Tribunal Constitucional apreciar si la
cuestion sometida a su conocimiento tiene o no consistencia juridico-cons-
titucional. En idéntico sentido a los Fundamentos 5 y 6 de la Sentencia
14/1982, de 21 de abril, el Fundamento 1 de la Sentencia 68/1982, de
22 de noviembre (recurso de amparo 87/1982, “B. O. E.” del 29 de di-
ciembre de 1982) indica: “El asunto que, mediante la presente sentencia
se resuelve, como la mayor parte de los que se someten a nuestra con-
sideracién, permite un dob'e tratamiento, pues desde un angulo o punto
de vista puede ser contemplado como un problema de legalidad ordinaria
mientras que desde otro ha de ser mirado en su relacién con la Constitu-
cién y con los derechos fundamentales reconocidos en ella y por ella
protegidos mediante la institucién del recurso de amparo. Los plantea-
mientos que contemplan de manera directa la legalidad ordinaria a no-
sotros s6'o nos pueden interesar en la medida en que condicionen el plan-
teamiento del problema en el plano constitucional”,
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“La regla general de la igualdad ante la Ley contenida en el art. 14
de la Constitucién contempla en primer lugar la igualdad en el trato
dado por la Ley o igualdad en la Ley, y constituye desde este punto de
vista un limite puesto al ejercicio del poder legislativo, pero es asimis-
mo igualdad en la aplicacién de la Ley, lo que impone que un mismo
érgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones
en casos sustancialmente iguales y que cuando el érgano en cuestién con-
sidere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello
una fundamentacién suficiente y razonable. Distinto es el problema de
la igualdad en la aplicacién de la Ley cuando ésta no se refiere a un
Gnico 6rgano sino a 6rganos plurales. Para tales casos, la institucién
que realiza el principio de igualdad y a través de la que se busca la
uniformidad es la jurisprudencia, encomendada a érganos jurisdiccionales
de superior rango, porque el principio de igualdad en la aplicacién de la
Ley tiene necesariamente que cohonestarse con el principio de indepen-
dencia de los 6rganos encargados de la aplicacién de la Ley cuando éstos
son Arganos jurisdiccionales”.

La Sentencia 20/1982, sintetizando los criterios jurisprudenciales so-
bre la materia, sitda en la garantia de la contradiccién procesal y del
derecho a la defensa el fundamento dltimo del requisito de la congruen-
cia (17). Se abre asi un nuevo cauce para el control constitucional de las
resoluciones judiciales, si bien dejando a salvo el principio “jura novit
curia”. El limite a la virt#alidad de dicho principio se sittia en la no
alterabilidad de la accién ejercitada, y a su vez el concepto de accién
queda identificado no sélo por el “petitum” sino también por la “causa
petendi” o fundaments juridico en cuya virtud se pide. Pero en el Fun-
damento 4 de la Sentencia (donde después de haber admitido la viabilidad
en abstracto del razonamiento sustentado por el recurrente en amparo,
se analizan las circunstancias concretas del caso y se concluye denegando
el amparo) parece contenerse una doble precisién: a) Que la “causa pe-
tendi” se individualiza atendiendo primordialmente a los hechos de tras-
cendencia juridica més que a las argumentaciones juridicas que respecto
de tales hechos puedan hacerse; y b) que es fundamental la ponderacién
de los términos concretos en que haya discurrido el debate procesal para,
apreciando si se ha producido o no indefensién para alguna de las partes,
concluir acerca de la observancia del requisito de la congruencia (18).

EpMUNDO ANGULO RODRIGUEZ
Abogado del Estado

(17) Con parecido criterio, de garantia de la contradiceién procesal,
se mostré el Tribunal Constitucional ya en su Sentencia de 10 de abril
de 1981 (recurso de amparo 96/1980, “B. O. E.” del 25 de abril de 1981)
referente a la tesis jurisprudencial de la “pena debida o justificada”.

(18) La referencia al petitum y a la causa peterti como elementos
configuradores de la pretension cuya alteracién implica transformacién de
la demanda se reiteran en el fundamento 2 de la Sentencia 79/82 de 20
de diciembre (recurso de amparo num. 89/82; “B. O. E.” de 29 de diciem-
bre de 1982).



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

LA VALIDEZ DE UNA CLAUSULA DE ESTABILIZACION DE LA
RENTA CUANDO SU EFICACIA DEVIENE A PETICION DEL
ARRENDADOR DE UN LOCAL DE NEGOCIO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de noviembre de 1981)

SumarIo: 1. Las decisiones y sentencias de los juzgadores.—2. El plan-
teamiento de las cuestiones conflictivas en el caso de autos.—3. Los
pactos constitutivos de cliusulas de estabilizacién de la renta en los
arrendamientos urbanos.—4. La diferencia entre una clidusula de es-
tabilizacién de la renta y otra de exclusivo aumento de la renta.—
5. La validez de una cliusula de estabilizacién cuando su eficacia
pueda depender de que sea exigida por el arrendador.

1. Las decisiones y sentencias de los juzgadores

El 15 de octubre de 1971, por una parte, la Inmobiliaria A.S.A., como
propietaria de un local de negocio, y la Administracién del Estado, por
otra, llevan a cabo un contrato de arrendamiento de dicho local para
oficinas piblicas, en el cual, en su cliusula cuarta, se establece que “a
peticién del arrendador, la renta seri revisada cada dos afios para aco-

modarla al valor fluctuable del coste de la vida”.

Una vez que el arrendador pretende la revisién de la renta, la Admi-
nistracién del Estado se niega a llevarla a cabo, por lo que ha de ser
demandada ante el Juzgado para que se declare la validez de la clausula
de estabiiizacién de la renta del contrato de arrendamiento de oficinas
ocupadas por la Delegacién de Trabajo.

El Juez de Primera Instancia dicta sentencia absolviendo a la Admi-
nistracién del Estado de la demanda contra ella impuesta por la entidad
actora sobre revisién de renta, sin entrar a conocer del fondo, por inade-
cuacién del procedimiento.

El arrendador apela la sentencia ante la Audiencia Territorial, que
estima el recurso y la revoca, considerando la demanda interpuesta con-
tra la Administracion del Estado; concretamente, la Audiencia declara
que es valida conforme a Derecho la clausula cuarta del contrato de arren-
damiento por la que se establece una revisién cada dos afios de la renta
concertada por las partes, entendiéndose que dicha revisién opera tanto
al alza como a la baja y desestima el resto de la demanda.

El Abogado del Estado, en la representacién que ostenta de la Admi-
nistracién, interpone recurso de casacion por infraccién de ley ante el
Tribunal Supremo, el cual, considera:
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“Que el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia de Valladolid de 10 de
marzo de 1980, articula cinco motivos de casacién al amparo, los cinco,
del nimero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y,
todos ellos, sustentados, méis o menos radicalmente, sobre la base del ar-

gumento del primero de los formulados en el que, el representante de la
Administracién, denuncia una supuesta violacién del parrafo primero del
articulo 1.281 del Cédigo civil, por entender que enfrentada la Sala
sentenciadora con el texto de la cliusula cuarta del contrato de arrenda-
miento suserito entre la Administracién y la Inmobiliaria A.S.A., el 15
de octubre de 1971, que establece la revisién periédica de la renta con-
venida por el disfrute del local nimeros 2 y 4 de la calle de Bailén de
la ciudad de Valladolid, cldusula cuya nulidad y carencia total de efectos
€l recurrente postula, el Tribunal para mantener la validez de la misma,
no se atuvo sino al contenido de las expresiones “variacién” o “revisién”
y el no empleo de la palabra “aumento”, referidas a la renta en el pro-
ceso a seguir por la revisién convenida, sin fijar su atencién en el inciso
primero de la tan repetida clausula que, claramente sefiala al decir que la
revisién sélo funcionard a peticion del arrendador, la direccién, alcance
v contenido de la cuestionada cldusula que no es otro, siempre segtin el
recurrente, que establecer un sistema “univalente” de revisién, condicio-
nando a la instancia del arrendador la puesta en marcha del mecanismo
revisionario de la renta, cuya operatividad lo serd en todo caso al alza,
como muestra —insiste el demandado recurrente— el contenido del apar-
tado c¢) de la tan discutida cldusula cuarta, con arreglo a la cual, sobre
aquel unilateral sistema desencadenante de la revisién pactada, ésta
s6lo tiene lugar si su resultado cuantitativo es superior a la renta legal
nas las cantidades asimiladas a ellas que, en el momento de Ia revisién
viniere satisfaciendo el arrendatario, més no se aplica en cambio, si dicha
cuantificacién econémica queda por debajo de aquella suma, lo cual per-
mite concluir al recurrente en la existencia de un motivo de radical nu-
lidad de la cliusula de revision de renta establecida y asi pide se de-
clare, contrariamente a lo resuelto por la Sala de Instancia que, para
confirmar su validez, no tuvo en cuenta la primera norma de interpre-
tacién de los contratos: la literalidad de los mismos, infringiendo con ello
el parrafo primero del articulo 1.281 del Cédigo civil —primer motivo
del recurso— y, como consecuencia, la doctrina legal que establece la
necesidad de la “bivalencia” arrendador-arrendatario, en el juego de las
cliusulas de estabilizacién de la renta, en los contratos regidos por la
LAU, para la validez de aquellas cldusulas —motivo segundo del re-
curso—, asi como el articulo 57 de la propia LAU y doctrina .egal in-
terpretada —motivo tercero de los esgrimidos— con arreglo a la cual
son nulas las cldusulas de estabilizacién de la renta que sélo contemplan
la variacién del alza de la misma?”.

“Considerando: Que la tesis mantenida por la Abogacia del Estado
en los motivos expuestos en el considerando precedente cae, por de pron-
to, en su afin de buscar la inoperancia de la cldusula de revisiéon de renta
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discutida, en una sustancial alteracién del texto literal, al que dice ce-
fiirse, de dicha cldusula, al introducir en su inciso primero, la proclama-
cién de gue la misma “sélo funcionari a peticién del zrrendador”, siendo
asi que lo que el texto contractual dice es: “Cuarta: A peticién del
arrendador, la renta sera revisada cada dos afios de la siguiente forma...”,
formula que no hace sino literalizar la exigencia precisa de la Adminis-
tracién expuesta en la comunicacién del Director General del Patrimonio
del Estado en sustitucién de otra correlativa condicién revisoria pro-
puesta en la oferta de contratacién suscrita por el propietario-arrendador
el 11 de septiembre anterior, bajo el tenor de que la renta o alquiler
ofertado serd revisado cada dos afios “para acomodarlo al valor fluctua-
ble del coste de la vida”, lo cual, aparte de las consecuencias que puedan
derivar del hecho de haber sido la Administracién la que impuso el texto
que luego refuta ilegal frente a este otro, inequivocamente ajustado a
derecho, propuesto por el propietario, da amplio pie para deducir, de su
estricta interpretacién literal, no el sometimiento de cada operacién de
revisién de renta en los previstos periodos bianuales, a la pura discre-
cionalidad del arrendador, como interpreta el recurrente, sino méas pro-
piamente que la cldusula o la exigencia, si se quiere, de revisién de
renta queda establecida, precisamente “a peticién del arrendador”, como
revela la simple lectura desapasionada del texto que ha quedado expuesto
v el apartado ¢) de la misma cliusula, el cual, amén de no tener el de-
signio de la Abogacia del Estado le atribuye de impedir la revision
cuando el montante econémico de la misma resulte inferior a la renta
que se venga pagando, ya que lo que textualmente dice es que en tal
caso “no se produciria aumento de ella”, 1o cual no excluye la demanda
a la baja en dicho supuesto, ademéis de ello, repetimos, su sola presen-
cia, la del citado apartado c), careceria de sentido, si es que la revisién
periédica ha de ser instada precisa y discrecionalmente por el arrenda-
dor, el cual, en la hipétesis contemplada por este apartado, veria sa-
tisfecho su interés sin necesidad del mismo, ya que le bastaria con la
mera abstencién de cualquier solicitud desencadenante del proceso re-
visorio”.

“Considerando: Que por fuerza de los anteriores razonamientos reve-
ladores y justificadores de la correccién de !'a sentencia impugnada en
punto a la interpretacién que por el recurrente se hace de la intencién
directa y nada oscura del texto contractual inserto como cliusula cuarta
del contrato de arrendamiento de 15 de octubre de 1971, cuya “bivalen-
cia” la hace plenamente operante frente a la tentacién sentida por la
Administracién al condenarla a la inefectividad, han de claudicar los tres
primeros motivos del recurso examinados hasta aqui y en la misma linea
de decaimiento log desarrollados en cuarto y quinto lugar, éste en cuanto
la utilizacién por la sentencia combatida del argumento de la concurrencia,
acomodada a sus conclusiones de los actos coetaneos y posteriores de
las partes —articulo 1.282 del Cédigo civil— se hace “obiter dictum?”,
como mera apoyatura de la interpretacién literal del convenio y aquél a
la vista de que, la resolucién que se recurre, no llega a la conclusiéon
estimatoria del pedimiento principal de la demanda, esto es el de la va-
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lidez de la cldusula de revisién de la renta pactada con el argumento de
que habiendo sido la Administracién la redactora de tal clausula debe
pechar con las consecuencias de su propia conducta, contrariando, con
tan escueta conclusién, en principio, la norma imperativa del articulo 6,
pirrafo 1. de la vigente LAU, que sanciona con la nulidad la renuncia
a los derechos concedidos a los arrendatarios, sino que lo que la resolu-
cién de instancia dice, en su cuarto considerando, es lisa y llanamente que
de existir, alguna oscuridad en lo pactado, no puede beneficiarse de ello
la Administracién del Estado que redacté literalmente la clausula discu-
tida e incluso condicioné la celebracién del contrato a la insercién de la
misma, extremos estos indiscutiblemente resultantes de las actuaciones
vy determinantes de aquella conclusién tan ajustada al mandato del ar-
ticulo 1.288 del Cédigo civil, como a la observancia en el orden juridico
del deber general de sumisién a lo que no es sino el resultado de un
planteamiento de la conducta litigiosa en el marco general del principio
de la buena fe, circunstancia que, en el presente caso, no puede por me-
nos que resaltar, con objetiva ponderacién, la propia Abogacia del Estado,
en su informe de 3 de junio de 1977, poniendo sobre aviso a la Adminis-
tracion acerca de lo que, a su juicio, podri suponer una contradicién con
los actos propios que siempre han de ser tomados como limite al ejercicio
de toda facultad limite “derivado del principio de buena fe y de la exi-
gencia de observar, dentro del trafico juridico, un comportamiento cohe-
rente”.

2. El planteamiento de las cuestiones conflictivas en el caso de autos

A partir de la vigencia de la LAU de 1964, la renta de las viviendas
y locales de negocio sera la que libremente estipulen las partes (art. 97),
ademés de reconocer la revalorizacién de las rentas de los anteriores con-
tratos de acuerdo con las “variaciones del coste de la vida”, bien de un
modo legal (“mediante Decreto aprobado en Consejo de Ministros”), o
bien convencional (“si las partes... hubieren convenido de modo expreso
otro sistema de actualizacién”) (art. 100).

En el caso de autos, precisamente, pactada por las partes la revisién
de la renta segin lo facultado por la vigente LAU, cada dos afios y en
funcién del valor fluctuable del coste de la vida, no dejaba lugar a dudas
sobre su validez y eficacia legal; no obstante, el que en dicha en clausula
se expresase que la renta sera revisada cada dos afios “a peticiéon del
arrendador”, el arrendatario, posteriormente, pasados los dos afios, cuan-
do el arrendador pide la revisién de la renta, tampoco puede pretender
que dicho pacto sea nulo, porque ahora se entienda gue se establecid un
sistema univalente de revisién que condicionaba a la instancia del arren-
dador la puesta en marcha del mecanismo revisorio de 1a renta; ademas,
porque la operatividad de la cldusula lo seria, en “todo caso”, el alza
cuando sélo tuviese lugar un resultado, cuantitativo superior a la renta
legal mis las cantidades asimiladas a ella que, en el momento de la revi-
sién viniere satisfaciendo el arrendatario, pero no se aplicaria, en cambio,
si dicha cuantificacién econdémica quedaba por debajo de aquella suma.
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Para apoyar sus alegaciones, el arrendatario invoca ol principio de litera-
lidad sobre la interpretacién de los contratos (art. 1.281 del C. c.), asi
como la doctrina legal que establece 1la “bivalencia” necesaria para arren-
dador-arrendatario en cuanto a las posibilidades de alza o baja de la
renta que permite toda clausula de estabilizacion.

El Tribunal Supremo, con certero juicio, rebate ambas alegaciones
del arrendatario, en base, precisamente, a la propia literalidad del con-
trato, a la interpretacién de lo querido y pactado por ambas partes, en
cuanto a sus actos coetdneos y posteriores a dicho contrato, asi como a la
intencién y buena fe de quien lo redacté y de tener que ser consecuente
con sus propios actos.

3. Los actos constitutivos de cldusulas de estabilizacién de la renta en
los arrendamientos urbanos

Un pacto constitutivo de una cldusula de estabilizacién de la renta en
un contrato de arrendamiento urbano ha de reunir aquellos presupuestos
de validez y eficacia necesarios para que cumpla con su doble funcién
econdémica y juridica:

a) La de nivelar de un modo proporcional y econémicamente el po-
der adquisitivo de la cuantia del valor de la renta pactada inicialmente
v que con posterioridad se veri depreciada o devaluada, subida o revalua-
da, segin acontezca negativa o positivamente como consecuencia de las
alteraciones monetarias que se sucedan en el tiempo; b) la de mantener
la comutabilidad y equivalencia de las prestaciones entre las partes con-
tratantes de los contratos onerosos en cuanto a su relacién obligatoria de
trato sucesivo o de larga duracién.

La naturaleza econémica de las clausulas de estabilizacién fue puesta
de relieve fundamentalmente por la doctrina juridica francesa (1) e ita-
liana (2) y, aunque su reconocimiento y rechazo jurisprudencial fluctud
de acuerdo con criterios legalistas en cuanto al orden piblico del sistema
monetario imperante de cada pais, dentro del 4mbito continental europeo

(1) Cfr. TOULEMON, Les etapes de la jurisprudence en matiére d’éche-
lle mobile, en “Revue Trimestralle de Droit Commerciel”, XI-4 (1958);
MEZGER, Entwicklung wvon Rechtsprechung und Gesetzgebung auf dem
Gebiet der Indexklauseln in Frankreich seit 1958, en “Inflactions bewil-
tigung im Zivil- und Arbeitsrecht”. Frankfurt am Main, 1976, p. 25;
BOCCARA, La psewdo-réforme des indexations, en “Juris Classeur Perio-
dique”, I (1978), p. 2905.

(2) Cfr. Caruto, Le clausole di garanzia monetaria, Mi'ano, 1939;
ASCARELLI, Obbligazioni pecuniarie, Bologna - Roma, 1959; Distaso, Le
obbligazioni pecuniarie, en Banca, Borsa e Titoli di Credito III (1969),
p. 423; INzZITARL, Inflationsschaden beim Verzug mit Geldschulden in der
italienischen Rechtsprechung, en “Recht der Internationalen Wirtschaft,
27/7 (1979), p. 447; PREDEN y 1zzo, L’aggiornamento ISTAT del canone
di locazione mel quadro della legis'aziome e della giurisprudenza sulla
rivalutazione delle obbligazioni pecuniarie, Mi'ano, 1980; CARLI Y CAPRI-
CLIONE, Inflazione e ordinamento giuridico, Milano, 1981; QUADRI, Le
clausole monetarie. Autonomia e controllo mella discipling dei rapporti
monetari, Milano, 1981.
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actual (8), se llega a concluir su validez y eficacia, aunque no debamos
olvidar los reparos de los economistas (4), en cuanto a implicar una
media excepcional y parcial dentro de los mecanismos correctores ten-
dentes a lograr la normalidad y estabilidad econémica.

La naturaleza juridica de las cldusulas de estabilizacién, concretamen-
te para las relaciones obligatorias contractuales onerosas, se descubre en
su genuino efecto corrector ambivalente, para las dos partes, en cuanto
a lograr mantener los valores reciprocos, o interés econémico por el que
contrataron. Ante las alteraciones monetarias, la cldusula estabilizadora,
pactada por las partes, tiende a lograr en surelacién conzreta que el di-
nero se adectie a su principio de igualdad de valor o poder adquisitivo
¥ que las prestaciones contractuales duraderas de las partes mantengan
su equivalencia originaria a través de su cumplimiento diferido en el
tiempo.

En el caso de autos, el pacto de revisién de la renta, cada dos afios,
tenia su fundamento para las partes, en vista del “valor fluctuable del
coste de la vida”, entendiéndose que dicha revisién o variacién operara
“tanto al alza como a la baja”, sin haberse querido o impuesto exclusi-
vamente, en beneficio del arrendador un aumento de la renta; de aqui
que el Tribunal Supremo deduzca que el pacto sea “inequivocamente
ajustado a su derecho”.

No obstante, el arrendatario, ante la frase reproducida en el texto con-
tractual “a peticién del arrendador la renta seri revisada cada dos afios”,
deducia que la revisién resultaba “condicionada” y “sélo” se producia
“unilateralmente” por lo que quedaba “a la pura discrecionalidad del
arrendador”, por lo cual entendia que era nula la clausula de revision de
la renta establecida.

4. La diferencia entre una clausula de estabilizacion de la renta y otra
de exclusivo aumente de la renta

Una cliusula de estabilizacién, al tener una funcién con efectos bila-
terales correctores para ambas partes, en cuanto al intercambio de sus
respectivos intereses, contribuye a la realizacién del objeto més inme-
diato de justicia, cual es el dar a cada uno lo suyo sin enriquecimiento
injusto para uno de los contratantes. En cambio, una cldusula puesta en
exclusivo beneficio del arrendador o del arrendatario supondria una dis-
criminacién o lesién para el otro.

(8) TUltimamente, cfr. GRUBER, Die Wertsicherungsklausel im Miet-
vetrag, en “Bayerische Gemeindetag”, 4 (1980), p. 61; BULLA, Ampassung
einer Wertsicherungk'auseln in einem Mietvetrag, en “Neue Juristische
Wochenschrift”, 28 (1975), p. 1108; DURKES, Wertsicherungsklausein,
10.2 ed., Heidelberg, 1982.

(4) Cfr. BUCHEL, Saubertwort “Indexierung”, en “Nachrichten der
Industrie- und Handelskammer zu Krefeld”, 7 (1974), p. 2; GEIGER, Pro-
bleme der Indexierung in der Kreditwirtstschaftliche Praxzis, en “Zeit-
schrift fiir das gesamte Kreditwesen”, 27/24 (1974), p. 1120; STARBATTY,
Das Fiir und Wieder von Geldwertsicherungsklauseln: Eine Art won
Glaubenskrieg?, en “Ordo”, 26 (1975), pp. 225 ss.; JAEGELER, Indexierung
als Mittel zur Erlissteigerung, en “Die neue Weltwirtschaftsordnung”,
Hamburg, 1977, p. 126.
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En un contrato de arrendamiento urbano, de naturaleza bilateral y
onerosa, asi como de tracto sucesivo, en el intercambio de intereses de
las partes, el valor en uso del local o vivienda para el arrendatario y la
percepcién de una renta por el arrendador como contrapartida de aquella
cesion del uso del local o vivienda, con el paso del tiempo puede verse
alterada esta Wltima en su poder adquisitivo debido a la inflacion moneta-
ria, aunque permanezca su misma cuantia inicialmente pactada. Esta le-
sién patrimonial al propietario o arrendador en tiempos de inflacion,
como el perjuicio al arrendatario en épocas de deflacién, tienden a co-
rregirlos las clausulas de estabilizacién, precisamente porque permiten
¢ue la renta varie en su cuantia adecuadamente, en la proporeién que
1o hace el valor de la moneda.

Asi ha ocurrido para el caso de autos, segiin pone de relieve la sen-
tencia cuando estima que la cliusula pactada donde se establece la re-
vision es constitutiva de una “cldusula de estabilizacién” y no de una
mera clausula de elevacién unilateral de la renta en beneficio execlusivo
del arrendador; primero, porque se trataba de una “revisién” o “varia-
cién” de la renta y no del efecto de un solo “aumento” o sistema unila-
teral de variacién exclusivamente al alza de dicha renta; segundo, porque
la “renta o alquiler ofertado seria revisado cada dos afios para acomo-
darlo al valor fluctuable del coste de la vida”, el cual puede subir cuando
hay inflacién, pero puede bajar cuando haya deflacién; tercero, porque
textualmente se expresa que “no se produciria aumento de ella”, lo cual
excluye la demanda a la baja en dicho supuesto, Por todo lo cual, la
sentencia de autos concluiri, para la cliusula cuarta del contrato de
arrendamiento de 15 de octubre de 1971, que su “bivalencia” la hace
plenamente operante.

Una clausula contractual que fuese de exclusivo efecto unilateral en
beneficio de una sola parte y cuyo cumplimiento quedase al mero arbitrio
de uno de los contratantes (art. 1.256 C. c.) seria radicalmente nula. La
clausula pactada por las partes en el contrato de autos, donde se expresa
que la revision de la renta se haria cada dos afios, “a peticién del arren-
dador”, concretamente ;es una cldusula puesta con el solo fin de bene-
ficiar al arrendador, lesionar al arrendatario o excluirle de otros efectos
que puedan redundar contra su propio interés?

5. La validez de una cldusula de estabilizacién cuando su eficacia pueda
depender de que sea exigida por el arrendador

En el caso de autos, el arrendatario ha confundido una condicién de
eficacia pactada por las partes, cual era la de que la revisién de la renta
fuese, cada dos afios, “a peticién del arrendador”, con un requisito esen-
cial de todo contrato, cual es el de que la va.idez y el cumplimiento de
los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes
(art. 1.256 del C. c.).

El arrendatario, para intentar que se declare nula la cldusula contrac-
tual cuarta de actualizacién bianual de la renta invoca dos argumentos:
el de la unilateralidad de los efectos de la revisién de la renta como un
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solo aumento o la sola variacién al alza de la misma y el interpretativo,
o de la literalidad de la cldusula pactada.

El argumento de la unilateralidad de los efectos de la revisién de la
renta, para que tuviese eficacia, habria de haberlo empleado cuando el
pacto no fuese constitutivo de una cldusula de estabilizacién. Pero, en el
caso de autos, como demuestra la Sala, clara y suficientemente. la vo-
luntad de las partes no fue sélo “aumentar”, sino, concretamente, “re-
visar” o “variar” la renta, lo cual implica que pueda serlo tanto en caso
de alza como de baja.

El arrendatario comete todavia un mayor error al tratar de que se
anule el pacto contraido para revisar cada dos afios la renta y es cuando
acude a invocar el argumento interpretativo de “literalidad” de lo es-
crito en la clausula cuarta del contrato y deducir de lo que sélo es una
condicién de eficacia de un aspecto concreto del contrato, cual es la ac-
tualizacién de la renta, el intentarla pasar por una violacion de un re-
quisito de validez del contrato. Para que ello sucediera, como muy bien
dice la Sala, cada operacién de revisién hubiera tenido que quedar a la
pura discrecionalidad del arrendador cuando la realidad de ello no es
asi, puesto que la sola diccién “a peticién de arrendador” carece de
sentido, si es que la revisién periédica ha de ser instada precisa y discre-
cionalmente por el arrendador, el cual, en la hipétesis contemplada, veria
satisfecho su interés sin necesidad de tal diccién, ya que le bastaria con
la mera abstencién de cualquier solicitud desencadenante del proceso
revisorio.

Efectivamente, una cldusula de estabilizacién, desde el momento en
que es pactada por las partes, al cumplirse el plazo de revisién, el inte-
resado puede actuar en consecuencia, sea el arrendador o el arrendatario;
por eso, el Tribunal Supremo, muy correctamente pudo deducir que “no
excluye la demanda a la baja en dicho supuesto”.

Para abundar en que la interpretacién literal de la frase “a peticién
del arrendador” no excluia la del arrendatario y que, por tanto, la vo-
Juntad de las partes no habia sido esa, 1a Sala trae a colacién un argu-
mento més, el de “los propios actos”, al quedar comprobado documental-
mente que la redaccién de dicha c dusula fue impuesta al arrendador por
el mismo arrendatario; al plantear otro sentido, la Sentencia reconoce que
puede suponer una contradiceién con los actos propios que siempre han
de ser tomados como limite al ejercicio de toda facultad derivado del
principio de buena fe y de la exigencia de observar dentro del trifico
juridico un comportamiento coherente. Ademdis, para el caso de autos,
concluye la Sa’a, “que de existir alguna oscuridad en lo pactado no puede
pretender beneficiarse de ello la Administracién del Estado, quz redacté
literalmente la clausula discutida e incluso condicioné la celebracién del
contrato a la insercién de la misma, extremos estos indiscutib.emente
1esultantes de las actuaciones determinantes de aquella conclusion tan
ajustada al mandato del articulo 1.288 del Cédigo civil”.
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Ademids, dado el largo tiempo en que vivimos con alteraciones mo-
netarias, de la frase puesta en el contrato de autos se puede deducir que
lo que las partes pretendian y querian era protegerse de sus perturbacio-
nes y dafios de depreciacion y devaluacion de nuestra moneda.

Al plantear la revisién de la renta del arrendamiento cada dos afios
“para acomodarlo al valor fluctuable del coste de la vida”, es una vo-
luntad inequivoca de estabilizacién o actualizacién de los intereses inter-
cambiados por las partes y objeto de su contratacién.

José BONET CORREA



1. SENTENCIAS COMENTADAS

LA PRESCRICION ANUAL DE LAS ACCIONES CIVILES DERI-
VADAS DE CULPA EXTRACONTRACTUAL CASO DE HABERSE
TRAMITADO DILIGENCIAS CRIMINALES

(Nota a las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de maxzo 1981
y 24 diciembre 1989)

Las Sentencias de 31 marzo 1981 y 24 diciembre 1980 nos enfrentan
con un problema lo suficientemente corriente en los Tribunales como
para detenerse ante él y examinar el fundamento de la solucién a que
llega el Supremo tras anteriores contradicciones, muestra de que en el
fondo discurre una disconformidad con el sistema de los Cédigos civil y
penal sobre los plazos de prescripeién.

La S. de 31 marzo 1981, en un caso de sobreseimiento por falleci-
miento del procesado y en que se ejercité la accién civil contra sus here-
deros, a.ude reiteradamente a que el plazo de prescripcién es el de un
afio a tenor del articulo 1968, nim. 2.2, del Cédigo civil.

Los hechos de la S. de 24 diciembre 1980 se concretan también a la
inicial tramitacién de un proceso penal acerca de un accidente de tréfico,
con fallecimiento posterior del conductor encausado y consiguiente sobre-
seimiento; cuando el perjudicado entabla accién civil ha transcurrido ya
el afio que para la prescripeién indica el articu o 1.268 del Cédigo civil,
q asi lo acogen las sentencias absolutorias del Juzgado de 1.» Instancia
y de la Audiencia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al re-
curso de casacién por las siguientes razones:

“Ha de tenerse en cuenta que si, segin el articu.o 1.092 del Cédigo
civil, las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regiran
por las disposiciones del Cédigo penal, ello acaece cuando la accién civil
Gerivada de un hecho punible no se haya ejercitado conjuntamente con
la penal y exista una condena de esta naturaleza, pero no cuando, como
en el caso objeto de recurso sucede, la acciéon penal se extinguié total-
mente por fallecimiento del presunto culpable, sin que, por tanto, hubiege
recaido sentencia alguna en la jurisdiccion penal, definiendo la respon-
sabilidad eriminal de aquél, pues en este caso queda tan sb o subsistente
la accién civil contra los herederos o causahabientes del mismo, accién
que habri de ejercitarse ante los Tribunales de la jurisdiccién civil y
por la via que segin ésta proceda, y asi lo ordena el articulo 116 de la
L. E. Criminal, pues en ese caso se dilucidan obligaciones de esta clase
ante Tribunales no competentes para conocer de delitos, de lo que se
deduce que la aplicacién del citado articulo 1.092 del Cédigo sustantivo
civil requiere la existencia de una declaracion de responsabilidad crimi-
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nal por el hecho punible perseguido en las correspondientes diligencias
penales, requisito que no puede darse cuande por fallecimiento del pre-
sunto reo se sobreseen éstas y se declara extinguida la responsabilidad
penal que debiera servir de base para fijar la civil, y que los Tribunales
de este orden no pueden, sin incurrir en exceso de funcién, declarar esa
previa existencia de delito como presupuesto original al del derecho re-
clamado, como asi vienen a declarar las Sentencias de esta Sala de 28
abril 1917, 22 enero 1919 y 16 noviembre 1932, pues en caso de ejercicio
de la accién civil y con separacién e independencia absoluta de la penal
entra de lleno, en cuanto a su ejercicio y duracién, la esfera privada del
Derecho civil, y asi lo entendié el propio recurrente al formular su re-
clamacién con base exclusiva en los articulos 1.902, 1903 y demés con-
cordantes, asi comc la doctrina jurisprudencial que los interpreta, apli-
cables a las obligaciones que nacen por culpa extracontractual”.

Al establecer el Cédigo civil las fuentes de las obligaciones distingue
netamente entre las nacidas de delitos o faltas y las derivadas de actos
u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas en la Ley,
e incluso las hace objeto de articulos diferentes, 1.092 y 1.093, remi-
tiendo para su regulacién al Cédigo penal y a las disposiciones del ca-
pitulo II del Titulo XVI del Libro IV del civil respectivamente.

En concordancia con el articulo 1.092 referido, contiene el Cédigo
renal un sistema completo sobre responsabilidad civil en los articulos
19 a 22 y 101 a 108, amén del articulo 117. Sus principios y consecuen-
cias estdn muy préximos al sistema de responsabilidad instalado en el
Cédigo civil, pero la ubicacién en textos diferentes obliga al Tribunal de
lo Penal a fallar con asidero en preceptos distintos a los que sirven de
apoyo al juez civil,

De “lege ferenda” es aceptable la desaparicién de la doble reguiacién
y la incardinacién en el Cédigo civil de toda la materia relativa a la
responsabilidad patrimonial derivada de actos do'osos o culposos, sin
perjuicio de ciertas particularidades impuestas por la indole especifica
del hecho punible.

Por su parte, 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal acoge, fundamental-
mente por razones de economia, el ejercicio simultineo de la accién civil
con la penal y lo impone el Ministerio Fiscal, salvo casos de renuncia o
reserva por el perjudicado (arts. 108, 110 y 112). De sus preceptos se
infiere (incluso con el argumento de las expresiones literales empleadas)
que la declaracién de responsabilidad civil s6lo procede si es subsiguiente
a una condena criminal, de forma que si el Tribunal dicta una resolu-
cién absolutoria no procederi hacer declaracién alguna sobre responsa-
bilidad civil (8S. 28 noviembre 1934, 5 febrero 1944, 26 enero 1955 (un
caso de prescripcién), 19 diciembre 1959 (otro caso de prescripeién, 4
julio y 18 noviembre 1960, 5 junio 1961, 19 enero y 25 febrero 1963, 22
marzo 1971 (caso de prescripeién, ete.). Deben exceptuarse los supuestos

19
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previstos legalmente en los articulos 20 y 21 del Cédigo penal, y los de
la excusa absolutoria del articulo 564 del mismo (Vid. SS. 23 mayo 1970
y 24 abril 1972).

Al seguir la linea discursiva marcada por los textos citados y aplicarla
a los supuestos de la practica corriente, se obtiene el siguiente resultado:

a) Finalizado el proceso criminal con sentencia condenatoria en la
cual se contenga declaracién sobre responsabilidad civil, no podra ulte-
riormente volver a tratarse de la Gltima, lldmese o no a tal efecto cosa
juzgada.

b) Si la sentencia penal es condenatoria pero se ha hecho reserva de
las acciones civiles, el perjudicado podri posteriormente ejercitarlas ante
los Tribunales de lo civil, mas con invocacién de los art'culos pertinentes
del Coédigo penal (S. 25 enero 1974; en contra, S. 30 junio 1977, basada
ésta, con error, en la de 25 febrero 1263, que se referia al caso de ex-
tinciéon de la accién penal por fallecimiento del inculpado).

c¢) Si la sentencia del Tribunal de lo criminal es absolutoria, podra
el perjudicado acudir (salvo el supuesto de inexistencia previsto en el
articulo 116 de la L. E. Crim.) a los Tribunales civi es en busca del re-
sarcimiento patrimonial con invocacién de los articulos del Cédigo civil.
Y lo mismo sucederi en el caso de dictarse auto de sobreseimiento por
extincién de la responsabilidad criminal. Aplicar los articulos del Coédigo
penal exigiria del juez civil una precisa valoracién y calificacién como
delictivo del comportamiento del responsable, con lo cual invadiria el 4rea
de competencia de otros érganos. Este es el supuesto de 1a S. de 24 di-
ciembre 1980 y de la presente nota, referidas concretamente al plazo pres-
criptivo de la accién civil ejercitada ante los Tribunales civi es una vez
finalizada la causa criminal por sentencia absolutoria o auto de sobre-
seimiento.

1I

El articulo 117 del Cédigo penal establece que la responsabilidad civil
nacida de delitos o faltas se extinguirid del mismo modo que las demis
obligaciones, con sujecién a las reglas del Derecho civil lo cual en una
primera visién pudiera entenderse como una remisién al parrafo segundo
del articulo 1.968 del Cédigo civil —plazo de un afio—, pero si tenemos
presentes los articulos 1.092 y 1.093 se ve claro la imposibilidad de ap icar
dicho art’culo 1.968 porque éste alude escuetamente a “las obligaciones
derivadas de culpa o negligencia de que trata el articulo 1.902”; luego
habri de acudirse a la norma genera' del articulo 1.964 del Cédigo civil,
que sefiala el plazo de quince afios para la prescripcién de las acciones
personales sin término especial,

La fuerte discordancia de los plazos parece un argumento contra la
anterior interpretacién literal; no obstante, engarza con la circunstancia
relevante de la mayor gravedad del acto causante del dafio cuando al
tiempo constituye delito o falta.
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Seria aconsejable la unificacién de plazos, reduciéndolos al Gnizo de un
afio, en particular de seguir la doctrina jurisprudencial que estima no
existe la prescripcién de la aceién civil ejercitada conjuntamente con la
penal en tanto no haya prescrito el delito (SS. 29 mayo 1976, 18 junio
1968, 25 abril 1956).

Lo que se sostiene en la presente nota es que, seguido procedimiento
criminal y finalizado sin resolucién condenatoria, el ejercicio de la ac-
cién civil en busca del resarcimiento o reparacién prescribe por el trans-
curso del plazo de un afo fijado en el articulo 1.968-2.0 del Cddigo civil.

111

Un repaso de las sentencias del Tribunal Supremo serviri para com-
probar una linea discontinua en el criterio seguido, aunque predomine
el parecer de la de 24 diciembre 1980.

Las resoluciones recogidas enfocan directamente el problema especifico
de la duracién del plazo prescriptivo de la accién civil ejercitada tras un
proceso criminal; se prescinde de las que no plantean la disyuntiva entre
el plazo de un afio ¥ el plazo de quince afios al no ser motivo del recurso
de casacién porque, como es sabido, su caricter extraordinario es una
razdén mas para que el Supremo se sujetase al principio de iniciativa de
las partes y no entrase a dilucidar el tema, con lo cual quedan eliminadas
numerosas sentencias que discurren sobre la base del que el tiempo de
pr-szripeién es de un afio, pero sin cuestionar la aplicacién del articulo
1.968-2.° del Cédigo civil.

Sentencia 2 julio 1979.—Tramitadas diligencias eriminales por acci-
dente de trafico, se dicté auto de sobreseimiento al fallecer el presunto
responsable, librandose con posterioridad titulo ejecutivo al amparo de la
legislacién del seguro obligatorio. Presentada demanda de juicio de mayor
cuantia, el Juzgado y la Audiencia dictaron sentencia condenatoria, e
interpuesto recurso de casacién el Tribunal Supremo declara no haber
lugar. En rea'idad el problema planteado en el recurso afectaba al mo-
mento de iniciarse el cémputo del plazo del afio del articulo 1.968-2.c del
Cédigo civil, y el Alto Tribunal se inclina por la fecha del auto ejecutivo,
con 'o cual no habia prescrito la accién, pero no desaprovecha el mo-
mento para sefialar su opinién més favorable hacia la prescripcién de
quince afios, matizacién interesante por darle a su doctrina caricter de
incidental o de “obiter dicta”, un tanto ajena al valor atribuido a la
jurisprudencia en el articulo 1-6 del Cédigo civil. Asi, sefiala primera-
mente que en el caso de autos se trata de exigir “una responsabilidad
civi! consecuencia de un ilicito penal”, y afiade “es cierto que el articulo
1.968 del Cddigo civil, en su parrafo 2.°, dice que prescribe por el trans-
curso de un afio la accién para exigir la responsabilidad civil por las
obligaciones derivadas de culpa o negligencia; ahora bien, se plantea en
la doctrina el problema de si este p'azo preceptivo ha de aplicarse a la
extincién de las acciones que nacen de un hecho delictivo, llegando la
S. de 12 marzo 1934 a decir “que la responsabilidad civil procedente de
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delito no encaja en este articulo, que se refiere sélo a la nacida de los
articulos 1.093 y 1.902”; en este sentido abundan las de 30 abril 1959,
5 julio 1961 y la muy expresiva de 4 julio 1970; de mantenerse esta
doctrina, tema sobre el cual no ha de sentirse la Sala obligada a pro-
nunciarse en este caso por no haberle sido planteado en el recurso, no
obstante ser uno de los apoyos de la instancia el término de la prescrip-
ciéon, no seria el abreviado del articulo 1.968 del Cédigo civil, sino el
mas amplio de la extincién de las acciones de resarcimiento, en perjuicio
de la tesis sostenida por el recurso”.

Sentencia 27 marzo 1979.—Seguidas diligencias criminales se les da
fin por aute de sobreseimiento dictado en virtud del Decreto de indulto
de 23 septiembre 1971; entablado después juicio civil en reclamacion de
indemnizacién, en via de casacién declara el Tribunal Supremo haber
lugar al recurso por estimar aplicable el plazo de prescripcién de un
afio del articulo 1.968-2.°, Aqui se discuti6 directamente cuél era el plazo,
uno o quince afios, de los articulos 1.968 y 1.964 del Cédigo civil. El
fundamento fue el siguiente: “Que..., como en el caso de autos el pro-
cedimiento penal terminé sin haber recaido condena del inculpado, ya
que en atencién a la pena solicitada por el Ministerio Fiscal le fue con-
cedido el indulto establecido por el D. de 23 septiembre 1971, y conse-
cuentemente, dando por extinguida la responsabilidad penal del mismo,
se reservé a las partes el derecho a reclamar la correspondiente respon-
sabilidad civil por el procedimiento que correspondiese, y ello, por tanto,
sin que existiesen declaraciones de responsabilidad eriminal que debieran
servir de base para fijar la civil, 1a que habia de apreciarse, consecuen-
temente, de los hechos alegados y probados en dicho procedimiento, de
los que el juzgador habia de deducir si existia base y se cumplian las
exigencias para dar lugar a tal responsabilidad, la accién que por esta via
tenia que ser ejercitada es indudable lo habia de ser la del articulo 1.902
del Cédigo civil, siendo evidente que al utilizarla como lo hizo el actor
ante esta jurisdiccién y por el correspondiente procedimiento declarativo
ordinario debié verificarlo dentro del plazo esencialmente sefialado para
su ejercicio en el articulo 1.968, nimero 2, y como se declara y no se
combate que la demanda se presenté transcurrido con exceso dicho plazo,
de ahi la procedente estimacién de la excepcién de preseripcién alega-
da...; criterio éste avalado por las sentencias de esta Sala de 26 junio
1.909, 22 enero 1919 y la mas reciente de 30 marzo 1976, precisamente
dictada en un supuesto de aplicacién del indulto del Decreto citado; sin
que a ello se oponga que el juzgador de instancia se apoye en la S. de
12 marzo 1934, porque en ella se da como probado en que la sentencia
de la Audiencia dictada en el sumario incoado a virtud del accidente
que lo motiva existié definicién previa de culpa penal, condenando a la
procesada a..., no haciendo condena alguna de cardcter civil porque la
perjudicada se habia reservado, en la causa penal, el ejercicio de la ac-
cion civil... concretando finalmente que cuando existe delito declarado y
penado debe regularse su ejercicio por el Cédigo penal, segin el cual
aquella responsabilidad se extingue del mismo modo que las deméas obli-
gaciones con sujecién a las reglas del Derecho civil, luego, a “sensu con-
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trario”, si la responsabilidad penal se extinguié antes de ser declarada
la existencia del delito y penado como tal y por tanto sin hechos en los
que basar la civil, ésta ha de hacerse valer a través de la accion del
articulo 1.902 del tan expresado Cédigo civil...”,

Sentencia 31 mayo 1978.—Ocurrido un accidente, fallece el conductor
del vehiculo y el hijo del demandante, quien entabla accion civil contra
la compafiia aseguradora. Se desestima la demanda en ambas instancias.
El recurso de casacién tiene dos motivos de interés, primero y cuarto; el
primero alega violacién del articulo 1.964 del Coédigo civil, pues si se re-
clama una indemnizacién nacida de responsabilidad derivada de un de-
lito no puede aplicirsele el nimero 2.° del articulo 1.968 del Cédigo
civil, sino el articulo 1.964, que establece el plazo de quince afios para la
prescripeién de lag acciones personales que no tienen establecido término
especial; en el motivo cuarto se alega violacién del articulo 1.902 del Cé-
digo civil y la doctrina contenida en la S. de 25 febrero 1928, entendiendo
que la jurisdiccién criminal, con la muerte del querellado, tuvo nece-
sariamente que dejar de conocer y dar por terminada su competencia y
facultades, las cuales se transmitieron al Tribunal civil, dnico ya com-
petente para conocer y apreciar la existencia y trascendencia del hecho
delictivo, con libertad de criterio ya para no estimar justificado el de-
lito, o ya para estimarlo, asi como sus consecuencias, juicio que no pre-
supone el abuso y exceso en el ejercicio de la jurisdicciéon por razén de
la materia a que se refiere el nimero sexto del articulo 1.692 de la
L. E. Civil, El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacién: a) “al denunciarse en el primer motivo la violacién del ar-
ticulo 1.964 del Cédigo civil olvida la parte recurrente que la accién ejer-
citada en los presentes autos es la procedente de culpa o negligencia ex-
tracontractual, compatible por ello con la procedente de la derivada del
uso y circulacién de vehiculos de motor por virtud del cual ya percibié
la parte recurrente 300.000 pesetas del Seguro Obligatorio, procediendo,
en consecuencia, la desestimacién del motivo”; b) por las propias razones
que llevaron a la desestimacién del motivo primero ha de ser rechazado
el cuarto por cuanto en el presente caso no se trata de la reclamacién de
dafios procedentes de delito, sino de dafios extracontractuales”.

Sentencia 30 marzo 1976.—Se cita esta sentencia por aparecer men-
cionada en la de 27 marzo 1979 en apoyo de su tesis. La referencia no es
exacta, puesto que en ella lo discutido era si el plazo del afio deberia
contarse desde el Decreto de 23 septiembre 1971 o desde que se habia
dictado el auto de sobreseimiento aplicando el indulto, no la duracién
del plazo.

Sentencia 4 julio 1970.—Entiende no aplicable el plazo del afio del ar-
ticulo 1.968 del Cédigo civil al caso de reclamacién posterior a diligencias
criminales finalizadas por fallecimiento del procesado. Dice: “extinguida
la responsabilidad penal por fallecimiento del procesado, concluso ya el
sumario y elevado a plenario, reconociendo los actos culposos de... que
fueron causa del accidente como objetivamente delictivos merecedores de la
calificacién de ilicitos desde el punto de vista penal, la accién civil que
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subsiste, aunque deba ejercitarse por la via civil, lo serd al amparo del
articulo 1.092 del Cédigo de dicho orden, y no en virtud de lo establecido
en el articulo 1.093 en relacién con el 1.902 y sigunientes, habiendo decla-
rado esta Sala en S. de 22 enero 1919 que como el Tribunal “a quo” re-
conoce en la sentencia recurrida que la obligacién cuyo cumplimiento se
reclama tiene su origen en un hecho delictivo, es evidente que aplica para
el fallo las disposiciones del Capitulo II, Titulo XVI, Libro IV del Cédigo
civil, y con especialidad del articulo 1.902, indebidamente, en vez de los
articulos del Cédigo penal, seglin preceptia el 1.092 del mismo Cédigo
civil, que con acierto se cita como infringido... lo que viene corroborado
mutatis mutandis por el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley vigente
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor”. Y seguidamente anade el
Tribunal Supremo que la sentencia de la Audiencia infringe el numero
2 del articulo 1.968 del Cédigo civil al estimar la prescripeién de la accién
ejercitada, “que no se deriva... de la culpa o neg igencia civil a que se
refiere el articulo 1.902, sino de la Ley Penal, habiendo declarado asi-
mismo esta Sala en S. de 12 marzo 1934 que la responsabilidad civil pro-
cedente de delito no encaja en el parrafo 2.0 del articu'o 1.968, que se
refiere s6lo a la nacida del 1.093 y 1.902 del Cédigo civil...”. Es curiosa
la cita de la S. de 12 marzo 1934, cuyo supuesto es totalmente diverso
segin luego aclararia la de 27 marzo 1979.

v

Las sentencias resumidas anteriormente hacen referencia a otras que
conviene examinar para confrontar su contenido. Algunas de ellas se citan
en resoluciones de fallos opuestos.

Sentencias de 5 julio 1961 y 30 abril 1959. No plantean el problema,
aunque incluyen un considerando sobre las causas de las obligaciones.

Sentencia 4 julio 1953.—Seguidas diligencias criminales sobre acciden-
te ferroviario, se dicté sentencia condenando al maquinista. Posteriormen-
te se entabla accién civil contra la Renfe en reclamacién de indemnizacién,
recayendo sentencia condenatoria. El supremo declara no haber lugar al
recurso porque esta Sala “parte y encuadra la reclamacién en la responsa-
bilidad civil subsidiaria derivada de una condena penal, y el recurrente
adopta el eriterio de tratarse del ejercicio de la accién aquiliana, y al ser
distinto el plazo prescriptivo en uno y otro caso, carecen de interés los
actos interruptores, porque de todas maneras no habia transcurrido el
sefialada para la accién ejercitada, sin que existiera el error de derecho
atribuide a la Sala al aplicar normas legales pertinentes con el alcance
propio de las mismas y atin cita la Sentencia de 12 de marzo de 1934,
donde respecto a la materia prescriptiva fija en un afio, conforme al nii-
mero 2.0 del articulo 1.968 del Cédigo civil, 1a procedente de cu'pa extra-
contractual y sefiala plazo la responsabilidad derivada de delito el ar-
ticulo 1.964 del Cdédigo civil, o sea, los quince afios, por no tener término
especial de prescripeién...”,
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Sentencia 12 marzo 1934.—Ya se hizo referencia a esta sentencia por
servir de punto de apoyo a la de 2 julio 1979 y rechazarse en la de 27
marzo 1979. Seguido juicio criminal recayé condena sin declaraciones de
orden civil al haberse reservado las acciones el perjudicado; el Supremo
estima aplicable el plazo de prescripeién de quince afos del articulo 1.964
porque cuando existe delito declarado y penado debe regularse la culpa
y responsabilidad por el Cddigo penal, segiin el cual aquella responsabili-
dad se extinguirid del mismo modo que las demis obligaciones”.

Sentencia 16 noviembre 1932.—Fallecido el presunto responsable, es in-
dudable —dice— que el éxito de la accién civil “ex delito” contra los he-
rederos de aquél queda subordinada a las condiciones que el derecho pri-
vado sefiala para hacer efectivo el resarcimiento de dafios y perjuicios
exigibles en la via civil, con independencia del proceso criminai, porque
una vez desligada la segunda de cualquier género de dependencia y subor-
éinacién respecto de la primera, adquiere la sustancia y el vigor auténomo
del “quid” propio como atributo del derecho subjetivo pertinente al per-
judicado frente a quienes no asumen otra responsabilidad que la patrimo-
njai, de caracter exclusivamente civil, dnica trascendida del hecho ilicito
realizado por el causante; y es obvio que teniendo la accién ahora discu-
tida una génesis distinta, elementos diferentes y otra adsecripcién, juris-
diceién privativa que la penal directa, ni los Tribunales del orden judicial
pueden sin exceso de funcién declarar la existencia previa del delito como
presupuesto original al del derecho reclamado, ni ampliar el término de
vitalidad de la accién civil mis all4 de lo permitido por el articulo 1.968,
que regula el ejercicio de la definida y sancionada en el articulo 1.902,
vUnicos de aplicacién al caso litigioso.

Sentencia 22 enero 1919.—Seguido sumario por violacion, se dicta auto
de procesamiento y se llega al tramite de calificacién provisional, momento
en que el auto de 2 marzo 1915 declara la rebeldia del procesado y reserva
a las partes perjudicadas las acciones que les correspondan, notificAndose-
les el 15 abril 1915. EI padre de la ofendida entabla demanda en juicio
civil el 14 julio 1916, solicitando la condena del demandado a satisfacer
al actor en concepto de dote para su hija la cantidad de 35.000 pesetas
y a él la que resulte probada como dafios y perjuicios; alegd el deman-
dado la excepcién de preseripeién fundada en el articulo 1.968 del Cédigo
civil. E1 Juez de 1.2 Instancia dicté sentencia condenatoria y la Audiencia
revocd la misma, estimando la prescripcion. Entablado recurso de casa-
ci6n, el Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia con los
siguientes argumentos: “Las obligaciones de caracter civil no sélo nacen
de las leyes de este caracter, de los contratos y de los actos y omisiones
ilicitos en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia, sino
de los delitos y faltas, y como el Tribunal @ quo reconoce en la sentencia
recurrida que la obligacién cuyo cumplimiento se reclama en el pre
sente pleito tiene su origen en un hecho delictivo, es evidente que aplica
para el fallo las disposiciones del Cap. II, Tit. XVI, Lib. IV del Cédigo
civil, y con especialidad el articulo 1.902, indebidamente, en vez de los
articulos del Cédigo penal, segin preceptua el 1.092 del mismo Cédigo
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civil, que con acierto se cita como infringido en el primer motivo, sin
que sea parte a excusar esta infraccién la doctrina de la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1902, porque terminado en aquel
caso el proceso por sobreseimiento, no existian declaraciones de hechos
determinantes de responsabiiidad criminal que debieran servir de base
para fijar la responsabilidad civil”. “Por lo mismo que la Sala sen-
tenciadora reconoce existe responsabilidad criminal presunta y que si ésta
no se ha declarado en la causa es por el estado de rebeldia en que se
ba constituido el demandado, ha infringido también el ntmero 2.0 del
articulo 1.968 del Cédigo civil, por aplicacién indebida, al admitir la
prescripcién de la accién ejercitada, que no se deriva, como sostiene la
sentencia recurrida, de la culpa o negligencia a que se refiere el articulo
1.902, sino de la ley penal, o sea, del articulo 444 de este Gltimo Cédigo;
y si el primer articulo sirve de fundamento a la sentencia de este Tri-
bunal Supremo de 26 junio de 1909 que se cita por el Tribunal o quo para
declarar la prescripcién, fue porque en aquel caso no existia responsa-
bilidad criminal, que se habia extinguido por el indulto, y esto no acon-
tece en el que es objeto del recurso”. Sobre la indole especial de las
medidas del articulo 444 del Cédigo penal es interesante ver la S. de
5 julio 1978.

Sentencia 28 abril 1917.—Esta sentencia, proclive a la prescripcién de
un afio, recuerda primero el principio general prohibitivo del ejercicio
de la accién civil separadamente de la penal en tanto esté la wltima pen-
diente, y afiade luego la excepcién de que se aleje o imposibilite la efec-
tividad de la accién penal por la contumacia o rebeldia del procesado,
autorizando entonces (articulos 834 y 843 de la L. E. Crim.) el ejercicio
de la accién civil con separacién e independencia absoluta de la penal;
v asi independizada y desprendida de la accién penal la civil que asiste
al perjudicado por un delito o falta, entra de lleno en cuanto a su ejer-
cicio y duracién en la esfera privada del Derecho civil y estd, por con-
siguiente, sujeta al plazo de preseripeion que determina el articulo 1.968,
ndimero 2.0, del Cédigo ecivil”.

Sentencia 17 diciembre 1914.—No trata esta sentencia de la prescrip-
cién. Seguidas diligencias criminales por accidente de tréfico, fue con-
denado el conductor con reserva de las acciones civiles; en el juicio civil
posterior se condena al abono de indemnizacién al conductor y subsidia-
riamente al propietario del vehiculo, aplicando el Tribunal Supremo la
legislacién penal.

Sentencia 26 junio 1909.—Se trataba de un caso de indulto. La accién
civil posteriormente ejercitada la somete el Tribunal Supremo al plazo
de prescripeién de un afio del articulo 1.968 del Coédigo civil.

Sentencia 19 febrero 1902.—Esta sentencia no trata de la prescrip-
cién. Seguido sumario y reservadas las acciones civiles por el perjudicado,
se dicta posteriormente auto de sobreseimiento provisional por no resultar
justificada la perpetraciéon del delito; contra la sentencia condenatoria
recaida en el proceso civil se entabla recurso de casacién, resuelto por el
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Supremo en el sentido de no estimar los motivos 1.°, 22 y 3., en los
cuales se alegaba la aplicacién indebida del articulo 1.093 y la omisién
del 1.092 del Cédigo civil. “Los preceptos —dice— de los articulos 1.092
y 1.093 del Cédigo civil, en relacion con los articulos 111 y116 de la
L. E. Crim., demuestran claramente que si bien los hechos que pueden
ser constitutivos de un delito o faita han de ser juzgados por los Tri-
bunales del orden criminal competente, cuando éstos ponen término a la
respectiva causa en cualquiera de las formas autorizadas por la expresa-
da Ley queda absoluta y completamente expedita la jurisdiccién de los
Tribunales civiles, sin otra limitacién que la consignada en el parrafo
primero del articulo 116, o sea, cuando por sentencia firme se declara
que no existi6 el hecho de que la responsabilidad civil hubiese podido
nacer, pues no se puede estimar pendiente una accién penal después de
un auto de sobreseimiento que sélo ha lugar a abrir en su caso ejerci-
tandole de nuevo”. “Los mismos preceptos legales revelan con igual cla-
ridad que lo dispuesto en el articulo 1.092 del Cédigo es para el caso
de que los Tribunales de lo criminal hagan declaraciones dentro de los
limites de su competencia que tengan que servir de base a los de lo
civil; pero cuando esto no ocurre, por fundarse el sobreseimiento mera-
mente en no haberse justificado en 1a causa los hechos determinantes de
la responsabilidad penal, se impone la aplicacién del precepto del articu-
le 1.093 para juzgar la cu'pa o negligencia en su aspecto civil, sin que
en este sentido haya cometido, por tanto, la Audiencia de... ninguna de
las infracciones alegadas”.

v

En resumen, las declaraciones jurisprudenciales no aparecen en una
linea clara, fluetuando su criterio acerca de si la prescripciéon es anual
o de quince ahos.

Apoyan la aplicacién del articulo 1.964 del Cédigo civil las SS. de
2 julio 1979 (fallecimiento del inculpado, de forma incidental), 4 julio
1970 (fallecimiento) y 22 enero 1919 (rebeldia del procesado). Por el
contrario, se deciden por la aplicacién del articulo 1.968-.2.0 las de
27 marzo 1979 (indulto), 31 mayo 1978 (fallecimiento), 16 noviembre
1932 (fallecimiento), 28 abril 1917 (rebeldia) y 26 junio 1909 (indulto),
ademas de la tltima de 24 diciembre 1980. En el supuesto de condena
penal con reserva de acciones civiles, aplican la prescripcion de quince
afios las SS de 12 marzo 1934 y 4 julio 1953.

La estricta interpretacién de los preceptos legales, asi como el des-
tacable argumento de que no cabe a los Tribunales civiles atribuir a un
hecho el calificativo de punible, lleva a entender como més correcto el
criterio de que aquéllos sélo podran aplicar la legislacion penal y consi-
guientemente el plazo de prescripcién de quince afios cuando haya pre-
cedido una condena por los Tribunales del orden penal. En esta direc-
cién inciden reiteradas sentencias que si bien no enjuician directamente
el problema del plazo de prescripcién, si entienden aplicable el Cédigo
civil cuando en la precedente causa criminal no haya recaido sentencia
condenatoria.
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VI

Resta por estudiar un caso de aparente conflicto entre la prescripcién
de la accién civil y de la accién penal dada la distinta duracién de los
plazos respectivos.

Supuesto el sobreseimiento provisional ¢ la declaracién de rebeldia
(arts. 641 y 843 de la L. E. Crim.), queda abierta al perjudicado la po-
sibilidad de acudir a la via civil en busca del oportuno resarcimiento. Si
deja transcurrir el plazo de un afio sin efectuarlo, parece, a primera
vista, que la prescripcién actuari en su contra, pero como siempre sub-
siste la posibilidad de que se reabra el procedimiento criminal (aparicién
del procesado, por ejemplo) el Tribunal de lo penal reasumird sus fa-
cultades punitivas y caso de condena la extenderi al aspecto civil por-
que las declaraciones jurisprudenciales son terminantes acerca de la no
prescripeién de la accién civil en tanto subsista la penal. (Vid. S. 28
septiembre 1971, Sala II, y las que cita).

Si el perjudicado hubiera acudido dentro del afio a los Tribunales
civiles, y sea o no favorable a sus intereses la resolucién del mismo, la
posterior reapertura del procedimiento criminal dejara fuera de su
ambito todo lo relacionado con la responsabilidad civil, afectado por la
cosa juzgada; asi lo impone una razén de légica juridica, de seguridad y
1z desaparicién del fundamento de simple oportunidad y economia proce-
sal de los articulos 108, 111 y 112 de la L. E. Crim.

FRANCISCO CAPON REY,
Juez
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HACIA LA CONSAGRACION JURISPRUDENCIAL DE LOS
DERECHOS REALES DE ADQUISICION PREFERENTE

(Comentario a la Sentencia de 3 de abril de 1981)
Carlos Martinez de Aguirre Aldaz

SuMario: 1. Supuesto de la Sentencia.—2. Planteamiento.—3. Orden del
comentario.—4. Naturaleza juridica del derecho pactado: los derechos
reales de adquisicién preferente, atipicos y de origen convencional.—
5. (Continuacién).—6. Contenido del derecho pactado: semejanza con
los derechos de tanteo, retracto y opecion.—7. Utilizacién de la ana-
logia para determinar 1a regulacién del derecho pactado.—8. La lesién
ultra dimidium y su apiicacién al caso concreto.—9. Conclusiones.

1. Versa el presente comentario acerca de la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 8 de abril de 1981, dictada en autos de juicio declara-
tivo ordinario de mayor cuantia promovido ante el Juzgado de Primera
Instancia de Villanueva y Geltra, por dofia H. M. S. contra don J. F. T.
y don C. R. M., sobre declaracién de nulidad de compraventa y otros
extremos. En su contestacién a la demanda, la representacion de los
demandados formulé reconvencién sobre nulidad de inscripciones regis-
trales y otros extremos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
desestimé en su totalidad la reconvencién. Interpuesto recurso de apela-
cién por ambas partes, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Te-
1ritorial de Barcelona revocé la sentencia dictada en primera instancia y
absolvié a los demandados, dando lugar, ademdas, a la reconvencién in-
terpuesta por éstos. Dofia H. M. S. interpuso recurso de casacién para
ante el Tribunal Supremo, que lo estima en parte en su sentencia, asi
como estima, también parcialmente, la reconvencién interpuesta por los
demandados.

Don J.F.T. y don P. P. L, eran propietarios proindiviso de unas fincas,
adquiridas por mitad; previa su agrupacién, en fecha 12 de mayo de
1915 otorgaron escritura de divisién, adjudicindose al sefior F. T. la ma-
yor superficie y siendo compensado don P. P. L. con la cantidad de dos
mil pesetas. Asimismo, ambas partes convinieron en que una parcela del
solar adjudicado a don J. F. T. pasaria a ser propiedad del sefior P. L. o
sus sucesores cuando dicha parcela pasara al dominio de tercera perso-
na distinta de don J. F. T. o su cényuge, siempre que entregaran o con-
signaran la cantidad de doscientas cincuenta pesetas en el plazo de seis
meses desde que don P. P, L. o sus sucesores tuvieran noticia del tras-
paso; para ello, el sefior F. T. o sus sucesores deberian dar conocimiento
del traspaso al sefior P. o sus sucesores —y tratdndose de actos inter
vives, el aviso deberia darse con ocho dias de antelacion—. En fecha
4 de agosto de 1978 don J. F. T. vendié la parcela objeto del pacto a
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dofia C. R. M., siendo su valor actual superior a los dos millones de
pesetas. Dofia H. M. S. es sucesora en el dominio de la finca adjudicada
a don P. P. L., tras sucesivas transmisiones.

2. El elenco de cuestiones juridicas que presenta la Sentencia co-
mentada, todas ellas importantes y debatidas, y el entramado de relacio-
nes que entre las mismas se producen, la hacen especialmente digna de
atencién. Baste citar los derechos reales de adquisicién preferente atipi-
cos y de origen convencional, la utilizacién de la analogia para determi-
rar su régimen juridico, o la aplicabilidad a estos derechos de la lesién
ultra dimidium catalana, para comprender el interés de la doctrina sen-
tada por esta sentencia, de la que fue ponente don Antonio Ferndndez
Rodriguez.

Todas estas cuestiones se plantean en torno a un pacto, contenido en
la escritura de divisién de la finca inicial, y cuyo tenor literal es el
siguiente:

“La parte del solar de extensiéon superficial setecientos cin-
cuenta y seis metros cuadrados sesenta y seis centimetros
cuadrados, situada al suroeste, en la porcién adjudicada al
sefior F., y que estda marcada en el plano adjunto y designada
por el cuadrado E. F. K. L. pasard a ser propiedad de don
P. P. L. o de los sucesores de este sefior en el dominio de la
porcién adjudicada al mismo, cuando la totalidad de la porcién
adjudicada a don J. F. T. o el terreno colindante con dicho
cuadro, pase al dominio de una tercera persona que no sea
don J. F. o su esposa, dofia G. S. V., bien se verifique este
traspaso por actos inter vivos o mortis causa, siempre que el
sefior P. o aquellos sucesores entreguen a don J. F. o sus
herederos, la cantidad de 250 pesetas o realicen consignacidén
de dicha cantidad en forma legal”.

Se pacté asimismo que, si transcurridos seis meses desde la fecha en
que el sefior P. o sus sucesores tuvieran noticia del traspaso no se hu-
biera satisfecho dicha cantidad, esa cldusula quedaria nula y sin efecto;
vy para mejor “acatacién” (sic) se hacia constar la obligacién de dar
conocimiento en forma legal, por parte del sefior F., o su esposa, o sus
sucesores, en todos los casos citados, y para los actos inter vivos con ocho
dias de anticipacién.

3. El orden que se va a seguir en este comentario es el mismo es-
tablecido por el Tribunal Supremo en sus Considerandos, sin perjuicio de
tratar conjuntamente aquellas cuestiones en que asi lo exija Ia cohe-
rencia interna de esta exposicién.

La primera cuestién que se plantea el Tribunal Supremo es la refe-
rente a la naturaleza del derecho pactado en la cliusula sexta de la es-
critura de divisién y adjudicacién de fincas, mas arriba reproducida. Da
respuesta el Juzgador a ello afirmando tratarse de un derecho de adqui-
sicién preferente sobre la parcela a que se refiere la antedicha cliusula;
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derecho al que se reconocen los caracteres de atipico y convencional
(Considerando tercero de la primera sentencia) por un lado, y real (Con-
siderando tercero de la segunda sentencia) por otro.

Surgen a continuacién las cuestiones relativas al contenido de tal de-
recho (Considerando cuarto de la primera sentencia), a su posible analo-
gia con el retracto convencional, y con los derechos reales de adquisicion
preferente de origen legal (Considerando sexto de la primera sentencia)
y a sus efectos (Considerando tercero de la segunda sentencia), cuestio-
nes todas ellas que serian abordadas a lo largo del presente comentario.

Por ultimo, sélo restara hacer referencia a la aplicacién que de la
lesion ultra dimidium hace el Tribunal Supremo al caso concreto, con
alusién a la problematica que plantea la desvalorizacion monetaria en
relacién a los derechos reales de adquisiciéon preferente.

4. Tras rechazar —y fundamentar el rechazo adecuadamente— que
el pacto mas arriba recogido pueda considerarse como una venta a carta
de gracia, el Tribunal Supremo afirma que se trata de un derecho de ad-
quisicién preferente, que tiene caracter “...atipico o innominado, con
plena eficacia en su exacto alcance y carécter, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo civil” (Considerando tercero de
la primera sentencia); es decir, que es un derecho de adquisicién prefe-
rente atipico, y de origen convencional.

En cuanto a su configuracién como derecho real, parece méis reticente
nuestro mas alto Tribunal, puesto que en la mayor parte de las ocasiones
se refiere, simplemente, a un “derecho de adquisicién preferente”, “de
preferencia adquisitiva” u otras expresiones similares; sin embargo, en el
Considerando tercero de la segunda sentencia emplea la expresién “dere-
cho real inscrito de adquisicién preferente”.

En conclusién, para el Tribunal Supremo, el derecho dimanante de la
clausula transcrita es un derecho real de adquisicién preferente, de ori-
gen convencional y atipico.

La categoria de los derechos reales de adquisicién preferente, proce-
dente de la doctrina alemana y recibida en Espafia en época relativamen-
te reciente (1), ha sido objeto de elaboracién y adaptacién a nuestro de-
recho en los ultimos afios (2), y hoy puede considerarse como general-
mente aceptada por la doctrina juridica espafiola (8).

Es caracteristica definitoria de estos derechos el otorgar a su titular
la facultad de adquirir onerosamente la cosa sobre la que el derecho
recae, con preferencia a cualquier otra persona, de forma que vendrian a

(1) Habria que situar esta recepcién en la traduccién y anotacién
de la obra de WoLFF, Derecho de Cosas, realizada por PEREZ GONZALEZ
y ALGUER. Asi lo indican GARciA CANTERO en Comentarios al Cédigo Civil
y las Compilaciones Forales, tomo XIX (Madrid, 1980), p. 447; y SANCHO
REBULLIDA, en Elementos de Derecho Civil, en colaboracién con LACRUZ
BERDEJO, tomo III, vo.. 2.° (Barcelona, 1980), p. 237.

(2) Destacadamente, Garcfa CANTERO, op. cit.,, sub art. 1.506, pp. 487
y ss.; ¥ GARCIA AMIGO, Derechos reales de adquisicién (notas para una
teoria general), R, D, P., 1976, pp. 99 y ss.

(3) En tal sentido, Garcia CANTERO, op. cit., p. 487. Sin embargo,
esta categoria es contestada por DiEz P1cAZOo y GULLON, Sistema de De-
recho Civil: Derecho de cosas (Madrid, 1977), p. b1.
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incidir sobre el poder de disposicién del propietario polarizdndolo en su
favor, en expresion de Sancho Rebullida (4). En este sentido se pro-
nuncia la sentencia comentada en su Cuarto considerando in fine, al afir-
mar que “...el derecho de preferencia adquisitiva por un tercero no es
atribucién de facultad reintegradora en el dominio por el vendedor, si
que simplemente medio posibilitador de sustituir al tercero a quien se da
preferencia al que, en su caso, resulte comprador”.

Junto a esta caracteristica, dGltima diferencia entre los derechos rea-
les de adquisicién preferente y los demis derechos reales limitados, se
pueden sefialar otras cuatro mas, que vienen a completar la descripcién
de esta figura, de manera que serian predicables de los derechos reales
de adquisicién preferente los siguientes cinco caracteres (5): “a) atribu-
yen a su titular un derecho real sobre una cosa; b) que les faculta para
adquirir onerosamente su propiedad, bien sea incondicionalmente, bien
sélo en el caso de que el propietario actual proyecte en firme su enaje-
nacién o la haya realizado a un tercero; c¢) otorgan a su titular una ac-
cién erga ommes; d) son limitativos del dominio, pues, o bien privan de
la facultad de disponer al sujeto gravado, o la condicionan otorgando
una preferencia frente a terceros adquirentes; e) son limitados pues no
atribuyen la plenitud de facultades sobre una cosa, sino que preparan o
posibilitan el nacimiento del derecho real pleno, ya que su ejercicio aboca
a convertir al titu'ar en propietario”.

Hay que sefialar que esta categoria no es para el ordenamiento juri-
dico espafiol una construccién meramente doctrinal; el Fuero Nuevo de
Navarra dedica el Titulo VI del Libro III a la regulacién “De los re-
tractos y otros derechos de adquisicién preferente”, lo que supone el re-
conocimiento legal de esta categoria de derechos reales limitados (6),
cuyas normas podrian utilizarse por su precisién dogmética y perfeccion
téenica, como criterios interpretatives para el Derecho comtn (7).

Es cvidente que conviene al derecho pactado en la clausula sexta antes
transcrita su configuracién por la sentencia comentada como un derecho
real de adquisicién preferente, en el sentido elaborado por la doctrina,
puesto que otorga a su titular, don P. P. L. —o sucesores— la facultad
de adquirir, previo pago o consignacién de la suma de 250 pesetas, la
parcela designada en los planos correspondientes con las letras E. F.
K. L. con preferencia a tercera persona, mereciendo a estos efectos la
consideracién de tercero cualquier persona que no sea don J. F. T. o su
esposa dofia G, S. V. Este hecho ultimamente sefialado, que autoriza la
transmisién de la parcela indicada a dofita G. S. V. no debe conside-

(4) Op. cit, p. 238. Coinciden también en la concurrencia necesaria
de esa caracteristica Garcfa CANTERO, op. cit., p. 488; GARciA AMIGo,
op. cit.. p. 102; SERRANO ALONSO, Notas sobre el derecho de opcién,
R. D. P.. 1979, p. 1.134.

(5) Garcfa CANTERO, op. et loc. cit. Un amplio anélisis de la estruc-
tura y caracteristicas de tales derechos en GARCiA AmIGo, op. et loc. ecit.

(6) En tal sentido, GARcfA CANTERO, op. cit., p. 485; la regulacién
que de esta categoria rea iza el Fuero Nuevo es recogida por extenso
en GARCiA CANTERO, op. et loc. cit.; y GARCIA AMIGO, op. cit., pp. 122 y ss.

(7) GARciA CANTERO, op. cit.,, p. 487.
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rarse tanto un limite impuesto al derecho real de adquisicién preferente
de que es titular don J. F. T., cuanto el supuesto de hecho a que se
subordina el ejercicio del indicado derecho: que la parcela E. F. K. L.
pase al dominio de persona distinta a don J. F. T. o dofia G. S. V.

5. Un segundo punto digno de atencién es el que se refiere a la atri-
bucién al derecho real de adquisicién preferente pactado de las notas
de atipico y convencional, que hace la sentencia del Tribunal Supremo.

Por lo que al primer aspecto se refiere, distinguen los autores dos
tipos fundamentales de derechos reales de adquisicién preferente (8):
a) derecho de opcién, que faculta a su titular para adquirir la cosa sobre
la que recae el derecho, en el plazo y con el precio y condiciones previa-
mente establecidos; b) derechos de tanteo y retracto, que facu.tan a su
titular para adguirir la cosa sobre la que recae el derecho, con ocasién
de su enajenacién, y en condiciones idénticas a las fijadas para tal ena-
jenacién; si dicha facultad se atribuye para antes de llevarse a cabo la
enajenacién, serd tanteo, y si para después retracto. Junto a estos dos
tipos generales, se admite la posible existencia de tipos mixtos, que con-
jugan elementos de ambos (2), y a los que se puede denominar, en el
mismo sentido que la sentencia comentada, derechos rea.es de adquisi-
cién preferente atipicos.

A este iltimo género pertenece sin duda —tal y como sefiala el Tri-
bunal Supremo— el derecho pactado, ya que, por un lado, faculta a su
titular para adquirir la cosa con ocasién de su enajenacién, y por otro
lo hace en el plazo y con el precio previamente establecidos. La altera-
¢ién del! precio pactado, incrementandolo de 250 a 2.000.000 de pesetas
que impone el Tribunal Supremo no supone otra cosa que la actualizacién
de dicho precio, que actia con independencia de las condiciones en que
se hubiera pactado la enajenacién inicialmente proyectada.

Entrando ya en el segundo aspecto —derechos reales de adquisicién
preferente de origen convencional—, sefiala la doctrina que tanto uno
como otro de los supuestos tipicos —y forzosamente en el caso de los
atipicos— pueden encontrar su origen en la voluntad de las partes (10).
A ello se refiere el juzgador al afirmar que el derecho pactado entre los
sefiores F. T, y P. L. es un derecho de adquisicién preferente “...con
plena eficacia en su exacto alcance y caricter, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.255 del Cddigo civil”. Se da entrada de esta
manera a la autonomia de la voluntad como fuente de derechos reales de
adquisicion preferente, sin limite de tipicidad: las partes pueden pactar-
los con las condiciones que estimen convenientes, dentro de los limites
establecidos con caricter general para la autonomia de la voluntad por
el articulo 1.255 del Cédigo civil.

(8) Cfr. Garcia CANTERO, op. cit., p. 488, y SANCHO REBULLIDA, op. cit.,
p. 239. Por su parte, GARcfA AMIGO, op. cit., p. 105, aun reconociendo la
proximidad conceptual entre el tanteo y el retracto, prefiere seguir con-
siderdndolos en forma independiente, y distinguir entre opcién, tanteo
¥y retracto.

(9) Garcfa CANTERO, op. et loc. cit.

(10) Garcia CANTERO, op. cit., p. 491; SANCHO REBULLIDA, op. et loc.
cit.; Garcia Amico, op. cit.,, p. 104.
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En cuanto a la exigencia de inscripcién en el Registro de 1a Propiedad
de los derechos de adquisicién preferente de origen convencional sobre
inmuebles, para que puedan ser considerados como derechos reales (11),
la sentencia objeto del comentario no se plantea —ni resuelve, por tan-
to— la cuestién, ya que en el supuesto de hecho que contempla, el dere-
cho pactado en la cldusula sexta de la escritura de divisién y adjudicacién
de finecas se hallaba inscrito en el Registro. La tnica alusién a ello se
encuentra en el tercer considerando de la segunda sentencia, que se re-
fiere al “derecho real inscrito de adquisicién preferente”.

Se puede decir, y asi se deduce de lo indicado hasta el momento, que
el Tribunal Supremo realiza en esta Sentencia una breve pero completa
recepcién de la doctrina de los derechos reales de adquisicién preferente,
tal y como ha sido formulada por los autores; y ello a través de la ad-
misi6én de la figura quizd mas conflictiva dentro de dicha doctrina, por
ser la que la lleva a sus tltimas consecuencias: los derechos reales de
adquisicién preferente de origen convencional atipicos.

6. Sin embargo, la Sentencia comentada no realiza una exposicién
sistematica del contenido del derecho pactado, sino méis bien una delimi-
tacién negativa, que se plantea en un doble sentido:

a) No se trata de un supuesto de venta a carta de gracia, que no es
sino una forma de aseguramiento que requiere esencialmente un convenio
determinante de una venta dependiente del vendedor, transmitiéndose al
comprador Gnicamente un derecho interino y no el dominio respecto al
enajenante —aunque si frente a terceros que no estén registralmente am-
parados— (12). Claramente, no se trata del supuesto de hecho de la
controversia.

b) Por otro lado, el derecho pactado se diferencia del retracto con-
vencional: 1) por su naturaleza, al no existir compraventa del sefior F.
al sefior P.; 2) por sus efectos, porque no hay reembolso del precio,
gastos del contrato y gastos necesarios y titiles, sino entrega de una can-
tidad fija, ya determinada; 3) por las condiciones de su nacimiento, ya
que la accién correspondiente no nace por voluntad del sefior P., sino
por la enajenacién de la parcela —o la pretensién de hacerlo— (13).

Por lo demés, esta diferenciacién en doble sentido no se refiere en
realidad sino a una misma figura, dadas las similitudes existentes entre
el retracto convencional y la venta a carta de gracia, que llevan a la
doctrina a identificarlas (14).

Sin embargo, del texto de la sentencia comentada pueden extraerse
los rasgos fundamentales que constituyen el contenido del derecho pac-
tado:

(11) En este sentido, GARCIA CANTERO, op. cit., p. 392. SANCHO RE-
BULLIDA, op. cit., p. 260, se pronuncia también por esta solucién para el
Derecho del Cédigo civil, pero no para el navarro, en virtud de lo es-
tablecido por la Ley 460 del Fuero Nuevo.

(12) Cfr. arts. 326 a 329 de la Compilacién de Derecho Civil Especial
de Catalufia.

(18) Cfr. arts. 1.507 a 1.520 del Cédigo civil. En la doctrina, GARCIA
CANTERO, op. cit., pp. 504 y ss.

(14) GaRcia CANTERO, op cit., p. 504; GArcfa Amico, op. cit., p. 121.
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a) Hay que partir, como supuesto de hecho que da lugar a la efec-
tividad de tal derecho, de la enajenacién -—o propésito de llevarla a
cabo— de la parcela gravada, de forma que pase al dominio de tercera
persona que no sea el sefior F. o su esposa, dofia G. S. V. (y no, como
erréneamente afirma la sentencia, de los sucesores de aquél): sexto con-
siderando de la primera sentencia.

b) Tal derecho es para su titular un medio posibilitador de susti-
tuir al adquirente de tal finca: cuarto considerando de la primera sen-
tencia.

¢) Mediante el abono o consignacién en forma legal de la cantidad
—previamente determinada— de 250 pesetas (tercer considerando de la
primera sentencia), en un plazo de seis meses desde que su titular tuviera
noticia de la transmisién.

d) A lo que habria que afiadir —y asi lo reconoce el Tribunal Supre-
nmo, implicitamente en el segundo considerando de la segunda sentencia,
y con claridad en el fallo de la misma— la obligacién del sefior F., su
esposa o sucesores de notificar el traspaso al titular del derecho en todo
caso, y con ocho dias de antelacién si tuviera lugar por un acto inter
vivos.

Estructurado de este modo el contenido del derecho recogido en la
clausu’'a mds arriba transcrita, resultan mis facilmente apreciables las
similitudes que presenta con las figuras tipicas de tanteo, retracto y
opcidn.

Asi, es similar al tanteo y al retracto en los siguientes aspectos:

a) El supuesto de hecho que hace nacer la accién, y que es similar,
aunque no idéntico: voluntad de enajenar —tanteo— o enajenacién de
la cosa —retracto— (15), por un lado, y, en el caso concreto, voluntad
de transmitir el dominio en caso de actos inter vivos —asi se deduce de
la obligacién de preaviso establecida— o transmisién efectiva del mis-
mo, en todo caso. Se puede afirmar que el supuesto de hecho es semejante
al del tanteo en caso de transmisién por actos inter vivos, y al de re-
tracto en todo caso de transmisién efectiva del dominio sobre la parcela
afectada. Y si me refiero a similitud y no a identidad es por la mayor
amplitud del supuesto pactado —toda transmisién del dominio— -frente
a la menor de los supuestos tipicos —enajenacién— (16).

b) La facultad que confiere el derecho a su titular: preferencia del
mismo para la adquigicién de la cosa frente al adquirente eventual o
efectivo de ésta (17).

¢) La necesidad de preaviso para el tanteo y en el caso concreto,
para la transmision por acto inter vivos (18); y el establecimiento de
un plazo para el ejercicio del retracto, o del derecho pactado (19).

Por otro lado, se asemeja al derecho de opcién en cuanto a las con-

(15) Cfr. GArcia CANTERO, op. cit., p. 488.

(16) Cfr. art. 1.521 del Cédigo civil, y GARCIA CANTERO, op. et loc. cit.

(17) Cfr. GARcCiA CANTERO, op. et loc. cit.

(18) Cfr. Leyes 445 y 462 del Fuero Nuevo de Navarra.

(19) Cfr. art. 1.524 del Cédigo civil; Ley 462 del Fuero Nuevo de
Navarra.

20
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diciones en que su titular podri ejercitarlo, y consistentes exclusivamen-
te en el pago o consignacién en legal forma de la cantidad fija de 250
pesetas (20).

7. Este andlisis comparativo tiene gran importancia a la hora de
determinar la regulacién de la figura contenida en la cldusula mis arri-
ba transcrita en lo no especialmente pactado; regulacion que habri de
hacerse por medio de la analogia. A ello se refieren los considerandos
tercero, cuarto y sexto de la primera sentencia.

En los dos citados en primer lugar se desestima el motivo segundo
del recurso de casacién, basado en la aplicacién indebida de los articulos
4-1 y 1508 del Cédigo civil, y violacién de los articulos 10-1, 10-5, 13-2
y 16 pr. del Cédigo civil, y Disposicién Transitoria Quinta de la Com-
pilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia. La desestimacién se pro-
duce por partir dicho motivo del supuesto de una venta con carta de
gracia, que no es apreciable por no darse en el caso concreto los presu-
puestos necesarios para reconocer tal figura. Es decir, que sin aludir
directamente a ello, niegan que entre el derecho pactado y la venta a
carta de gracia se dé esa identidad de razén que exige el articulo 4-1
del Cédigo civil para que proceda la aplicacién analégica de una norma
a un supuesto carente de regu'acién legal.

Este mismo argumento es el que recoge el sexto considerando de la
primera sentencia —aunque esta vez explicitamente— para estimar el mo-
tivo primero del recurso:

“Es de estimar el motivo primero, toda vez que... la resolu-
cién impugnada hace una indebida aplicacién del articulo cua-
tro, uno del Cédigo civil, porque al dec’arar caducado y extin-
guido el indicado derecho de adquisicién preferente pactado en
la clausula sexta de la escritura publica de doce de mayo de
mil novecientos quince, lo hace utilizando la analogia legis,
genera’izando las disposiciones concretas de los articulos mil
doscientos ochenta y nueve y mil quinientos ocho del Cédigo
civil a la invocada relacién juridica de adquisicién preferente,
sin que para ello se cumplan los requisitos exigidos por el
meritado articulo cuatro, uno del Cédigo civil, y concretamen-
te 1a identidad de razén expresada por el principio ubi eadem
ratio, itbique eadem legis dispositio...”.

Y, a continuacién, indica las diferencias existentes entre el derecho
pactado y el retracto convencional, tal y como han quedado reflejadas
mas arriba.

Sin embargo, tras afirmar que el derecho pactado no puede entender-
se caducado por el transcurso de los plazos establecidos en el articulo
1.508 citado, al no ser este precepto susceptible de extensién analégica
al supuesto contemplado, el Tribunal Supremo sefiala que, en todo caso,
o pueden considerarse transcurridos dichos plazos, ya que

“producida en el cuatro de agosto de mil novecientos sesenta
y ocho la venta de la precitada parcela objeto de la presente

(20) Cfr. GARCIA CANTERO, op. et loc cit.
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controversia y que es determinante de la posibilidad de aco-
gerse al indicado derecho de adquisicién preferente, y en con-
secuencia cuando ese derecho nace, formulada la demanda po-
niendo en ejercicio tal derecho mediante escrito fechado el
veintidés de junio de mil novecientos sesenta y nueve, pro-
veida a tramite en catorce de julio siguiente, no ha transcu-
rrido ni un afio, y por tanto no puede producirse caducidad
con base en la referida normativa del articulo mil quinientos
ocho del Cédigo civil”.

Se produce asi una acumulacién subsidiaria de argumentos que pa-
trocinan la misma solucién, pero por caminos distintos y en cierta me-
dida contradictorios: la no concurrencia de la identidad de razén exigida
por el articulo 4-1 del Cédigo civil para proceder a la extensién analé-
gica del articulo 1.508 del mismo cuerpo legal, y el no haber transcu-
rrido los piazos previstos en este dltimo precepto.

Por otra parte, el Tribunal Supremo no fija las normas que podrian
regir, por via de extensién analégica, el derecho pactado, por concurrir
entre ellas y dicho derecho la necesaria identidad de razén. Tal identidad
de razén -—que es el centro de gravedad del problema de la aplicacién
analégica de las normas (21)— no puede consistir en una pura seme-
janza o similitud entre el caso concreto y el supuesto de hecho de la
norma cuya extensién analégica se pretende (22); sino que exige un
juicio de valor sobre el hecho de que la solucién que el caso debe recibir
es la misma estatuida en la norma aniloga (23).

En el supuesto aqui contemplado hay que partir del andlisis realiza-
do sub nim. 6 de este comentario, y referido a las semejanzas entre el
derecho de adquisicién preferente pactado y las figuras tipicas de tanteo,
retracto y opcién. De este andlisis se deduce que el derecho atipico de
adquisicién preferente establecido no presenta una identidad de razén
total con ninguna figura tipica que sea susceptible de aplicacién analé-
gica en su totalidad; son més bien aspectos concretos del mismo los que
presentan tal identidad de razén con los de los derechos tipicos. Asi,
pues, a cada uno de estos aspectos le seran de aplicacién, por extensiéon
analégica, 1as normas reguladoras de la figura tipica (tanteo, retracto u
opeién) con la que presente la identidad de razén, y en lo que la pre-
sente, en el sentido recogido en el nimero anterior de este comentario.

8. Queda como dltima cuestién a considerar la aplicacién que lleva a
cabo nuestro méas alto Tribunal de la lesién ultre dimidium del Derecho
cataldn al derecho pactado de adquisicién preferente, en el siguiente
sentido:

“claro es que se produce una evidente desproporcién entre
el va'or real asignable a la tan repetida finca, superior a dos
millones de pesetas, y la cantidad de doscientas cincuenta pe-

(21) DiEz Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. I (Madrid,
1981), p. 214.

22) Id, p. 212.

(23) Id., p. 213.
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setas en que la meritada sefiora M. S. pretende adquirirla,
lo que determina ... lesién indudable en tal pretendida com-
praventa a favor de la meritada seflora H. M. S. que lleva
a la no procedencia de su reconocimiento con efectividad,
toda vez que en Derecho catalin viene recogida la lesién
enorme o ’ultra dimidium’, ... tomado del Derecho romano
y el canénico, que exigen en el precio no sé.0 los requisitos
de verdadero, cierto y consistente en dinero, sino ademaéas el
que sea justo, y asi lo proclama actualmente la Compilacién
de Derecho civil especial de Catalufia .., cuando en su ar-
ticulo trescientos veintitrés previene que son rescindibles los
contratos de compraventa en que el enajenante sufra iesion
en méas de la mitad del justo precio...”.

Dos son las cuestiones que surgen al hilo de este parrafo: la posibili-
dad de aplicar la lesion ultra dimidium a los derechos rea.es de adqui-
sicién preferente —y, concretamente, al pactado en la cliusula transcri-
ta— tal y como lo hace el Tribunal Supremo; y la mdas general de la
problematica de tales derechos en relaciéon con la desvalorizacién mo-
netaria.

En cuanto al primer aspecto, hay que partir de lo establecido por el
articulo 323, parrafo primero, de la Compilacién de Catalufia: “los con-
tratos de compraventa, permuta y demdas de caracter oneroso, relativos
& bienes inmuebles, en que el enajenante haya sufrido lesion en mas de
la mitad de]l justo precio, serdn rescindibles a su instancia aunque en el
contrato concurran todos los requisitos necesarios para su validez”.

En el caso de los derechos reales de adquisicién preferente, hay que
distinguir entre el derecho mismo —en el que se configura una compra-
venta cuyo objeto y precio se encuentran ya determinados— y el con-
trato de compraventa que nace como consecuencia del mismo. No cabe
duda de que perfeccionado este contrato de compraventa —que encuentra
su causa en el derecho real de adquisicién preferente—, y concurriendo
en €l las circunstancias establecidas en el articulo transcrito, es perfec-
tamente rescindible por lesiéon ultra dimidium, como cualquier otro con-
trato de compraventa (24).

El problema surge —y es el que se plantea en la sentencia— cuando
el derecho real de adquisiciéon preferente prefigura un contrato de com-
praventa en el que se pueden apreciar las circunstancias del articulo
323 citado, pero dicha compraventa no se ha perfeccionado todavia;
icabe, entonces, acudir a la lesion ultre dimidium? El1 Tribunal Supremo
da respuesta afirmativa a esta pregunta: dofia H. M. S. pretende que
se otorgue en su favor contrato de compraventa de la parceia de refe-

(24) Asi,; ALBALADEJO, Estudio sintético de la rescision por lesién en
mds de la mitad en los Derechos Catalén y Navarro, R. D, P., 1976,
pp. 983 y s., para un supuesto de ejercicio de derecho de retracto en que,
no siendo la compraventa inicial que da lugar al mismo susceptible de
rescisién por lesién, por cualquier causa el bien retraido ha aumentado
su precio a mas del doble del fijado en dicha compraventa, cuando el
retrayente ejercita su derecho.
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rencia, en las condiciones previstas por el derecho pactado; el Tribunal
Supremo, apreciando que en dicha pretendida compraventa concurren
los presupuestos de aplicacién de la lesion ultra dimidium afirma la “no
procedencia de su reconocimiento con efectividad juridiea”.

Asi, pues, para el Tribunal Supremo, la norma del articulo 823 de
la Compilacién catalana no es sino manifestacion de un principio general
del Derecho catalan: el del justo precio. La violacién- de--este principio
darad lugar, normalmente, a la rescision por lesion wultra dimidium del
contrato celebrado; pero también puede ocasionar —como en el caso co-
nientado— la ineficacia del derecho real de adquisicién preferente, por
ser lesiva del dicho principio la compraventa en él configurada (25).

Aunque esta interpretacién es claramente extensiva del tenor literal
del tantas veces citado articulo 323, la solucién ofrecida parece adecua-
da en Justicia y en Derecho. M4is atn cuando una aplicacién estrictamen-
te literal de este precepto al caso concreto conduciria al resultado ab-
surdo de imponer judicialmente el otorgamiento de una compraventa
que, acto seguido, podria ser rescindida por incurrir en lesién ultra
dimidium.

Més dudosa es la solucién ofrecida por el juzgador en cuanto a la
aplicacién del articulo 325 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de
Catalufia: en efecto, tras indicar que las consecuencias de ineficacia con-
tractual derivadas de la lesion ultra dimidium pueden evitarse mediante
el pago en dinero del complemento del precio o valor lesivos, sefiala que
ello no ha sido efectuado por la demandante, dofia H. M. S. “que limit6
su expresada pretensién adquisitiva al simple abono de doscientas cin-
cuenta pesetas”.

Esta solucién, aplicada a todos los supuestos, convertiria en ineficaz
la norma contenida en el citado articulo 825, puesto que es de esencia de
la lesién ultra dimidium que la “pretensién adquisitiva” del comprador
sea inferior al justo precio, al menos en la mitad del valor de éste. Alegar
tal circunstancia para no aplicar el articulo 325 de la Compilacién de
Catalufia es privar de eficacia al precepto. En mi opinién, hubiera sido
mas correcto ofrecer a dofia H. M. S. —que ha cumplido con lo pactado al
consignar las 250 pesetas—, una vez apreciada la concurrencia de la
lesion, la posibilidad de completar dicha cantidad hasta llegar al justo
precio, sin interés alguno —por no haberse consumado la compraventa—.

Cuestién diferente es la aplicacién llevada a cabo por la Sala del prin-
cipio fura movit curia, en los siguientes términos:

“sin que para la apreciacién de las meritadas consecuencias
de ineficacia de la lesién obste que se haya alegado en fase

(26) Respecto a la base sobre la que descansa esta institucién, de-
talladamente, ANDREU Rami, El fundamento de la rescision por lesion
en las Compilaciones del Derecho Cwil de Navarra y Cata'ufia, R. J. C.,
1974, pp. 625 y ss.; para el Derecho catalan llega a la conclusién de que
el fundamento de la lesién ultra dimidium lo constituye la falta en el
enajenante de un 4nimo liberal correlativo al enriquecimiento del adqui-
rente, siendo el desequilibrio en ias prestaciones presupuesto legal, pero
no fundamento de la institucién.
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procesal de diplica, tanto porque ello surge de la propia ex-
posicién fictica del proceso, con su correspondiente confirma-
cién probatoria, cuanto debido a que se trata de una aprecia-
cién de indole juridica que emana de la fase de enunciado de
las bases en que el procedimiento se conformé, que como de
tal indole es de apreciacién judicial en virtud del principio
iura novit curia’, posibilitador de que el 6rgano jurisdiccional
aplique el derecho de adecuada procedencia al caso, con in-
dependencia de que sea o no alegado por las partes”.

Hay que poner este parrafo en relacion con el tantas veces citado
articulo 323 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia,
que establece que la rescisién por lesién wultra dimidium se produce a
instancia del enajenante. En mi opinién, esa “instancia” concurre en el
caso que nos ocupa en cuanto el contrato ha sido impugnado, aunque sélo
en fase de diiplica se alegara la concurrencia de la lesién; tal alegacién
hay que entenderla —como lo hace el Juzgador— no como de los hechos
que prueban la existencia de la lesién —que ya obraban en autos—, sino
del derecho aplicable a tales hechos. En tal caso —y sélo en él— es co-
rrecta la aplicacién del aforismo iura movit curia, y de su paralelo da
mihi factum, dabo tibi ius.

En realidad, toda la construccién que ha quedado reflejada hasta
ahora es una muestra del esfuerzo realizado por el Tribunal Supremo
para superar lo que se perfilaba como una clara injusticia, que encon-
traria su causa en la desvalorizacién monetaria acaecida entre la fecha
de la escritura de divisién y adjudicacién y la fecha en la que se pre-
tende la efectividad de la cliusula sexta de la citada escritura.

Se pone asi de relieve la incidencia que puede tener el problema de la
desvalorizacién monetaria con respecto a los derechos reales de adqui-
sicién preferente; incidencia que no se producirid con respecto al tanteo
o al retracto por su propia estructura, pero si respecto a la opcién por
tiempo indefinido, o a otros derechos reales de adquisicion preferente
atipicos, con precio determinado y por tiempo prolongado o indefinido.
Para hacer frente a ello, el Fuero Nuevo de Navarra, en su Ley 461, pa-
rrafo 3.0, prevé la posibilidad de establecimiento de cldusulas de estabi-
lizacién, extensible a los supuestos atipicos en aplicacién del principio
de libertad civil; solucién esta que parece predicable también de otros
ordenamientos espafioles, y de todos aquellos derechos reales de adquisi-
cién preferente en que se plantee el problema. Problema que, sin em-
bargo, continuar4 vigente en los casos en que no se hayan pactado estas
clausulas, y que deberi ser resuelto mediante otros expedientes, como el
utilizado por el Tribunal Supremo en la Sentencia comentada.

9. Para concluir, creo que son dos los aspectos mds importantes y de
mayor relieve en la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en esta
Sentencia.

El primero de ellos, referente a la configuracién del derecho pactado
como derecho real de adquisicién preferente, de origen convencional, y
atipico, admitiendo en nuestro ordenamiento una figura de elaboracién
doctrinal reciente, y aiin debatida.
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El segundo, relativo a la solucién con que se evita la injusticia que
provocaria la aplicacion estricta del derecho real de adquisicién prefe-
rente pactado, a causa de la incidencia de la desvalorizacién monetaria
en el precio establecido. Ello por medio de la formu.acién del principio
genera, del justo precio —a partir de la regulacion concreta de la lesién
ultra dimidium— para el Derecho catalin; y con alegacion del princi-
pio iura movit curia para justificar esa aplicacién.

En ambos casos nuestro mias ato Tribunal muestra tanto su aper-
tura a las corrientes doctrinales mas recientes, como su flexibilidad en la
utilizacién del Derecho como instrumento técnico al servicio de la justi
cia; y ello, sin perjuicio de las matizaciones técnicas que cabria aducir,
algunas de las cuales han quedado recogidas en este comentario; mati-
zaciones que no obstan al fundamental acierto de la doctrina mantenida
en la Sentencia comentada (26).

(26) Hay que advertir que el comentario que se realiza sub ndm. 8
en el texto, se refiere a los fundamentos establecidos por el Tribunal
Supremo para su segunda Sentencia. Sin embargo, he considerado opor-
tuno extender a ello este comentario por el indudable interés que pre-
senta.



II. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Jorge CAFFARE-
NA LAPORTA, Pedro DE ELIZALDE Y AYMERICH, Gabriel
GARCIA CANTERQO y Angel LUCINI CASALES.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Derecho navarro. Irretroactividad del amejoramiento de 1975—Aunque
el contrato de fianza discutido se convino en 1969, antes pues de la pro-
mulgacién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, de 1973,
ba de regirse por ésta, conforme a su norma general de retroactividad
expresa (disponsicién transitoria primera), pero no sucede lo mismo con
el Decreto-Ley 19/1975, de 26 de diciembre, que no contiene norma alguna
de retroactividad, por lo que rige el precepto supletorio del articulo 2, pa-
rrafo 3, del Cédigo civil, que proclama la regla general de irretroactividad.

Vigencia del principio de irretroactividad de las leyes.—Las situaciones
juridicas creadas al amparo de una norma no pueden ser alteradas sin
que el legislador dé expresamente efecto retroactivo a la disposicién, por
la necesidad de respetar los derechos adquiridos, criterio corroborado por
las dos primeras disposiciones transitorias del Cdédigo civil.

Objeto del recurso de casacién. Resolucion que se impugna.—La reso-
lucién recurrida en casacién es la dictada por la Audiencia Territorial en
segunda instancia, no la recaida en la primera, no siendo susceptibles de
impugnacién en casacién los razonamientos contenidos en la de primer
grado, a menos que hayan sido expresamente aceptados por la recurrida
y siempre que tengan repercusién en el fallo.

Contrato de fianza. Cardcter abstracto.—La relacion deudor-fiador cons-
tituye el negocio causal de la fianza y agota sus efectos entre dichas partes,
actuando la fianza en la relacién fiador-acreedor de un modo auténomo,
independiente de la causa, por lo que puede calificarse como obligacién
abstracta. Esta relacién de garantia tiene una propia causa, aunque no se
exprese, consistente en la ampliacién de las facultades del acreedor, con
el consiguiente aumento de seguridad, propio de toda garantia. (Sentencia
de 19 de octubre de 1982; no ha lugar.)

2. Buena fe en el ejercicio del Derecho.—«Tanto la contradiccién con los
propios actos, como el retraso desleal, vulneran las normas éticas que
deben informar el ejercicio del derecho, lo que determina que el ejercicio
del derecho se torne inadmisible, con la consiguiente posibilidad de im-
pugnarlo por antijuridico, al amparo del parrafo primero del art. 7 del
Cédigo civil.»
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Actos propios. Condonacion de deuda.—la falta de reclamacién por el
demandado hasta el 26 de mayo de 1978 de sus honorarios, por servicios
profesionales que, como médico habia prestado al actor entre 10 enero 1966 y
25 mayo 1975, denota, por el dilatado periodo de tiempo, un acto propio que
ponia de manifiesto la inequivoca voluntad de condonarlos, engendrando
fundadamente en el deudor la creencia de que tal condonacién se ha-
bia efectuado, razonable creencia que motivé hiciera una importante boni-
ficacién de lo que, a su vez, le era debido por la ejecucién de la obra de
ia que era duefo el médico demandado.

Retraso desleal.—Acttia con «retraso desleal» en el ejercicio de su derecho
el referido demandado, retraso que se pone de manifiesto por la circuns-
tancia de que no reclama lo que entendia le era debido hasta el 26 de
mayo de 1978, cuando ya el actor le habia presentado liquidacién del im-
porte de la obra con las bonificacaciones sefialadas.

Compensacién de deuda.—No siendo «exigible» el crédito del demandado
por sus honorarios profesionales, porque ¢llo iria en contra de la buena fe,
no procede su compensacién con el que en este procedimiento reclama el
actor, fundado en la ejecucién de una obra para aquél. (Sentencia de 21
de mayo de 1982; ha lugar.)

3. Negocio fiduciario. Caracterizacidn de la venta en garantia—lLa venta
en garantia produce los efectos determinados en el pacto de fiducia res-
pecto a la titularidad del fiduciario, sin que pueda tildarse de contrato
ficticio o de relativamente simulado.

Contenido de la titularidad fiduciaria—La titularidad fiduciaria o pro-
piedad formal habria de desplegar su eficacia conforme a lo convenido,
debiendo observarse por el fiduciante su obligacidn de respetar y mantener
la situacién andémala creada, lo que determina la validez entre las partes
de la venta en garantia, en cuanto elemento determinante de la concesion
del préstamo, cuya extincién por pago arrastrara la titularidad del fiduciario,
pero en tanto no se produzca el cumplimiento, le asistird un «ius» o «titulus
retinendi», que no permite que se le imponga la restitucién.

Calificacién judicial de los contratos—FEl érgano jurisdiccional puede,
aplicando la regla «iura novit curia», decidir atendiendo al contenido real
del contrato y al propdsito de los otorgantes, valorando las contrapuestas
apreciaciones y las pruebas practicadas y prescindiendo de la denominacién
empleada por las partes. (Sentencia de 2 de junio de 1982; no ha lugar)

4. Expresidn de causa falsa en el contrato. Operacién real disimulada.—
El contrato de compraventa del piso a que se refiere el litigio contiene una
causa falsa, determinante de su nulidad, cual es que la titularidad del mis-
mo corresponde por mitad a los contendientes, pues de los hechos probados
resulta que lo cierto es que fue adquirido por su madre y pagado su precio
por la misma, sin que el actor haya realizado ningin acto de dominio o de
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condominio. En consecuencia, en dicho contrato se produjo una ficcion,
a cuya virtud, por la interposicién' de una tercera persona, se ha disimulado
otro aspecto contractual, y por ello, al no ser el demandante titular domi-
nical del piso, mal podia pedir su divisién y venta en publica subasta, al
surtir sus efectos la real operacion de compra disimulada, es decir, el
acceso a la propiedad de la madre de los litigantes. (Sentencia de 26 de
diciembre de 1981; ha lugar.)

Hechos~—El piso a que se refiere el litigio fue adquirido en 1958, me-
diante contrato de compraventa formalizado en escritura publica e inter-
viniendo en ella como adquirentes los dos hermanos que son partes en el
pleito. El primero de ellos, que contaba entonces con veintidés afios, com-
parecié por si, mientras que el segundo, que tenia diecisiete afios, fue re-
presentado por su madre, titular de la patria potestad, al encontrarse el
padre incapacitado; ambos carecian de bienes propios para realizar la
adquisicién. Dicho piso se encontraba ocupado por los padres en arrenda-
miento y continudé después como hogar familiar.

El hijo menor, que habia abandonado hacia tiempo el piso, al trasladar
su residencia, ejercité la accién de divisién de la comunidad, siendo aco-
gida su pretensién por el Juez de primera instancia, cuyo fallo fue con-
firmado en apelacién.

NOTA.—La aplicaciéon de la figura de la simulacién a supuestos como
el presente no plantea especiales dificultades. Son numerosos los casos en
que el Tribunal Supremo ha examinado la «puesta a nombre de otro»,
declarando la validez de la situacién real disimulada. Véase, en este sen-
tido, el paragrafo con tal titulo que dedica F. de Castro, en «El negocio
juridico», Madrid, 1971, pag. 343, a esta figura, al tratar de la simulacién
y citando las Sentencias de 5 de octubre de 1957 y 13 de noviembre de 1958,
especialmente. No obstante, llama la atencién que el Alto Tribunal no
dedique mayor tratamiento al negocio ocultado, que en el presente caso
seria la donacién a los hijos del piso adquirido por su madre. Tal donacién,
claro esta, seria nula por carecer de la forma requerida por el articulo 633
del Cédigo civil. En relacién con los problemas probatorios que acarrea
la simulacién, puede verse la obra de L. Muilioz Sabaté, «La prucba de la
simulacién) semiética de los negocios juridicos simulados), Barcelona, 1972.
De los multiples indicios que se exponen en dicha obra interesan aqui la
«affectio», la dominancia y la subyacencia (pags. 243, 393 y 396), que parecen
concurrir en este caso.

P. E. A.

2. Derecho de la persona

5. Capacidad procesal del Patronato de Casas del Ramo del Aire, Re-
quisitos reglamentarios—El Patronato citado es un organismo auténomo
de la Administracién del Estado, dependiente del Ministerio del Aire (hoy
Defensa), que tiene personalidad juridica y plena capacidad; pero para que
dicho Patronato pudiera ejercitar en juicio las acciones que ha deducido
se requeria que mediara previo acuerdo de su Consejo Directivo, al ser
competente para «reclamar en juicio o fuera de él, ante los Tribunales,
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derechos y acciones pertenecientes al Patronato» (art. 17 de su Reglamento
Orgénico aprobado por Decreto de 29 de octubre de 1970). Como no ha
mediado tal acuerdo, en el presente caso, el referido Patronato carece de
capacidad para comparecer en este juiico, siendo correcta la apreciacién
de la excepcién segunda del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Ciyil.
(Sentencia de 12 de junio de 1982; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

6. Dacidn en pago. Impugnacidn por excesiva onerosidad y situacion de
inferioridad.—No se dan tales circunstancias en el caso examinado, ya que,
segin resaltan con acierto los juzgadores de instancia, la entidad acreedora
v recurrida no ha tenido otro designio que cobrar su crédito sin hacer
mas gravosa la posiciéon deudora, hasta el punto que el contrato accesorio
de la misma fecha contiene la cldusula, altamente reveladora, en frase del
tribunal «a quo», de que durante un plazo de seis meses a contar de su
data el deudor quedaba facultado para presentar a la acreedora un com-
prador para cualquiera de las maquinas adjudicadas en pago, quien podria
adquirirlas por precio superior al de valoracién, quedando el exceso en
beneficio del adjudicante, estipulacién que desmiente toda sospecha de
presién anémala por la acreedora y cuya falta de ejercicio por parte del
deudor favorecido lleva a deducir racionalmente que no ha existido el pre-
tendido agravio econémico. (Sentencia de 30 de marzo de 1979; no ha lugar.)

7. Indemnizaciones sustitutivas de la obligacion de readmision por parte
del empresario. Naturaleza—Estas indemnizaciones por despidos constituyen
el pago de un salario diferido y complementario que se abona al trabajador
cuando cesa en la empresa por causas no imputables al mismo, es decir,
como un valor equivalente al empleo y unos salarios que se dejaron de
percibir.

Preferencia legal de los créditos salariales. Interpretacién de las normas
que la establecen—Teniendo en cuenta los criterios que establece el ar-
ticulo 3, pig. 1, del Cédigo civil, atendido el espiritu que informa las nor-
mas y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, no pueden
interpretarse restrictivametne en cuanto al alcance de los derechos que
amparan, por lo que la preferencia legal debe amparar a las indemniza-
ciones antes aludidas.

Cuestiones nuevas. Concepto.—Deben reputarse cuestiones nuevas y, por
tanto, ser considerado improcedente su planteamiento en casacién, tanto
las suscitadas con posterioridad a los escritos de alegacién y discusién como
la deducida por primera vez en el curso de la apelacién. (Sentencia de 12
de noviembre de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—EI recurso de casacién trae causa de la terceria de mejor de-
recho interpuesta por los trabajadores de una empresa contra ésta y contra
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el Instituto Nacional de Previsién, que habia promovido un proceso de
ejecucién para el cobro de deudas de la empresa por seguros sociales.

Los temas planteados son dos: primero, la preferencia de los trabajado-
res para el cobro de las cantidades sefialadas por sentencias firmes de
Magistraturas del Trabajo, sobre bienes embargados a la empresa a ins-
tancia del I. N. P.; y segundo, el alcance de la preferencia en relacién con
los distintos créditos reconocidos a los trabajadores.

1) La condicién preferente de los créditos laborales se encuentra decla-
rada por el Cédigo civil (art. 1.924, num. 2, letra D), pero estd mas des-
arrollado y completo el régimen establecido por las distintas disposiciones
que han venido rigiendo las relaciones laborales.

Asi, la Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976, determiné en
su articulo 32 la preferencia de los créditos por salarios o conceptos sus-
titutivos del salario devengados por los trabajadores, distinguiendo los casos
en que el caracter privilegiado los hace preferentes de modo absoluto (obje-
tos elaborados, inmuebles a los que se incorporé el trabajo) y aquellos en
que la preferencia cede frente a acreedores hipotecarios o pignoraticios.

Actualmente el Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Ley de 10
de marzo de 1980, ha subsanado buena parte de los defectos de que adolecia
la regulacién anterior. Su articulo 32, titulado «garantias del salario», dis-
pone, en cuanto aqui interesa, lo siguiente:

«1. Los créditos por salarios por los tltimos treinta dias de trabajo y
en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional
gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se en-
cuentre garantizado por prenda o hipoteca.

2. Los créditos salariales gozardn de preferencia sobre cualguier otro
crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientras
sean propiedad o estén en posesién del empresario.

3. Los créditos salariales no protegidos en los niimeros anteriores ten-
dran la condicién de singularmente privilegiados y gozardn de preferencia
sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real en los
supuestos en que éstos, con arreglo a la Ley Hipotecaria, sean preferentes.

6. El plazo para ejercitar los derechos de preferencia del crédito salarial
es de un afio, a contar desde el momento en que debid percibirse el salario,
transcurrido el cual prescribiran tales derechos.»

Frente a esta condicién especial de los créditos salariales, los que osten-
tan las Entidades gestoras de la Seguridad Social, para el cobro de las
cotizaciones, sélo gozan de la prelacién establecida en el articulo 1.924, nu-
mero 2, letra E) del Cédigo civil (art. 58 del texto refundido de la Ley de
la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974), siendo, pues, de peor con-
dicién.

2) El ambito de aplicacién de la preferencia especial ha sido extendido
por la jurisprudencia a todos los créditos incluibles en un concepto amplio
de salario. Asi resulta claramente de las Sentencias de la Sala 1. del Tri-
bunal Supremo de 29 de mayo de 1970 y 27 de marzo de 1971. Los términos
con que se expresa esta ultima son: «...dentro del concepto amplio de
salario se ha de comprender la totalidad de los beneficios que obtenga por
el trabajo prestado, por lo que es obvio que, como en el caso de estos
autos, a la hora de determinar el orden de prelacién del crédito de unos
trabajadores contra la empresa en la que trabajaron, obtenido debidamente
en unas sentencias laborales, no es procedente discriminar los distintos
conceptos que integran el «quantum» que les fue concedido por aquella
jurisdiccién, porque todas las partidas estdn comprendidas en aquel con-
cepto de salario...».

Este criterio lleva a considerar las indemnizaciones por despido como
pago de un salario diferido y valor equivalente a unos salarios que se
dejaron de percibir, que gozan de la preferencia especial de los créditos
salariales estrictos, tal como se indica en la Sentencia anotada.

P. E. A.
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8. Contratos civiles y administrativos. Distincién de ambas categorias.—
La distincién entre la contratacién civil y la administrativa no es absoluta,
pues debe partirse de una plataforma comiin constituida por la elaboracién
ius civilista del contrato, existiendo sélo los contratos administrativos
cuando la modulacién del contrato, por la intervencién de la Administracién
alcanza cierta intensidad. En este sentido, la Ley de Contratos del Estado,
modificada en 1973, amplié el campo de los convenios que deben reputarse
contratos administrativos mas alld de los que tengan por finalidad las obras
y servicios publicos, para comprender otros que reciban tal caricter por
declaracién legal, por su directa vinculacién al desenvolvimiento regular
de un servicio publico o por revestir caracteristicas intrinsecas que hagan
precisa una especial tutela del interés publico para su desarrollo y, por
otra parte, introdujo el principio de autointegracién del ordenamiento
administrativo, al disponer que en caso de silencio contractual o legal sea
la propia Ley y los principios generales del ordenamiento administrativo
los que, con preferencia, rijan como supletorios.

Elaboracién de proyecto para edificio publico. Naturaleza del contrato
que media entre la Administracién y el Arquitecto autor—A la luz de los
principios expuestos, es manifiesta la naturaleza administrativa del contrato
celebrado entre la Administracién y el demandante para la elaboracién del
proyecto de construccién de un edificio publico, cual es el destinado a sede
de un Departamento Ministerial, pues sea un arrendamiento de servicios,
o sea de obra, y se considere su patente vinculacién directa al desenvol-
vimiento regular de un servicio publico o su condicién de contrato com-
plementario de otro administrativo tipico, como es el de ejecucién de obra
publica, siempre se concluye en su caracter administrativo y en la com-
petencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa sobre la materia. De
igual modo es ostensible la naturaleza administrativa del contrato si se
tiene en cuenta la forma de intervencién de la Administracién en el mismo,
con su organizacién caracteristica y las peculiaridades funcionales que implica.
(Sentencia de 11 de mayo de 1982; ha lugar.)

NOTA.—Esta sentencia reviste interés especial por el correcto y detenido
examen que realiza del contrato administrativo y de las diferencias que lo
separan del civil. La Sala 1. del Tribunal Supremo llega, asi, a atribuir al
contrato administrativo un ambito de aplicacién tan amplio como el sefia-
lado por la doctrina administrativa y la jurisprudencia contenciosc-admi-
nistrativa (véanse, por ejemplo, las Sentencias que recoge O. Moreno Gil
en «Contratos administrativos», Instituto de Estudios Fiscales, 1978). lLa
tendencia hacia tal ampliacién se encuentra claramente indicada por la legis-
lacién vigente, especialmente en los articulos 4 de la Ley de Contratos del
Estado, redactados por Ley de 17 de marzo de 1973, y 7 de su Reglamento,
de 25 de noviembre de 1975.

P. E. A.

9. Resolucion de la compraventa de inmuebles. Articulo 1.504 del Cddigo
Civil.—E]l mantenimiento de conversaciones para la ejecucién de contratos
priva de efectos al requerimiento resolutorio anterior, siendo de notar ade-
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mas que el comprador estuvo siempre dispuesto a dar cumplimiento a la
compraventa, manteniendo vivo asi su derecho de adquisicién del inmueble
en las condiciones pactadas en tanto no fuese requerido nuevamente, pues
no cabe olvidar que el articulo 1.504 del Cddigo civil recoge una especifica
resolucién frente al genérico articulo 1.124 del mismo y que, en todo caso,
se requiere una situacién de incumplimiento atribuible a quien se reclama
la resolucién.

Cumplimiento y consignacion de cantidad. ldentidad de la prestacion.—
Las reglas de los articulos 1.166, parrafo 1°, y 1.176, parrafo 1.°, del Cédigo
civil, se limitan a la entrega de cosa distinta a la debida, pero no se re-
fieren a una cantidad dineraria superior a la establecida, dado que esto
es eficiente a efectos de ofrecimiento de pago y consignacion, en aplicacién
del principio esencial en Derecho de que lo mas comprende lo menos.
(Sentencia de 1 de marzo de 1982; no ha lugar.)

10. Motivos del recurso. Violacion e interpretacion errdénea de la ley.—
No puede entenderse que el Juzgado haya incurrido en violacién de ley
cuando los articiulos que se dicen violados no dejaron de ser tenidos en
cuenta y aplicados por él, aunque no se hayan citado expresamente. Igual-
mente, el Juzgador interpreté correctamente el articulo 1.466 del Codigo
civil, cuando entendié que, pagada la parte del precio determinada en el
contrato, aunque restase otra parte aplazada, surgia la obligacién para el
vendedor de entregar la cosa vendida.

Resolucion de compraventa de inmuebles. Por falta de pago del precio.—
Para que el vendedor de un bien inmueble pueda provocar la resolucién
del contrato al amparo de la regla general del articulo 1.124 del Cédigo
civil y previo cumplimiento de la exigencia de requerimiento al pago, que
exige el articulo 1.504 del mismo cuerpo legal, es condicién que haya cum-
plido las obligaciones que sobre él pesan, pues de la conjuncién de lo
dispuesto en los dos articulos citados, resulta que, si es el vendedor quien
incumple, excluye al comprador del pago del precio aplazado. (Sentencia
de 18 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

11. Venta a plazos de bienes muebles: Resolucion por incumplimiento y
reserva de dominio.—El articulo 11 de la Ley reguladora de ventas a plazos
de bienes muebles de 17-7-65 confiere al vendedor, en el supuesto de demora
de dos plazos o del ultimo de ellos por parte del comprador, dos acciones
distintas, a las que puede optar: o bien exigir el pago de todos los plazos
pendientes de pago; o bien la resolucién del contrato, con las consecuencias
subsiguientes derivadas de la depreciacién del objeto mueble vendido y de
la tenencia por la parte compradora demandada y su deterioro por el uso,
accién que en el caso concreto ha sido la ejercitada, a la que precede una
declaracién, en orden a la reserva de dominio, que deriva del propio con-
tenido del, contrato, en el que la tal reserva es objeto de especifica estipula-
cién.
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Venta a plazos de bienes muebles. Reserva de dominio y suspension de
pagos del comprador. Inscripcion en el Registro especial—La sentencia
recurrida viola los articulos 9 y 11 de la Ley sobre Ventas a Plazos. El ar-
ticulo 9, porque no puede admitirse que el mueble vendido pasara al do-
minio de la compradora y pudiera ésta integrarlo en el activo de su inven-
tario, al solicitar su declaracién de suspensién de pagos, pues a ello
claramente se opone el articulo citado, al disponer que la venta sélo que-
dard perfeccionada cuando el comprador satisfaga el precio y el articulo 11,
que permite al vendedor, en el supuesto de incumplimiento contrario, que
el precepto contempla, postular la resolucién, que es lo que, en definitiva,
la parte demandante, ha hecho, y que debe determinar la resolucién pedida,
cuando el incumplimiento de su contraparte es manifiesto, y ello al margen
de la existencia simultdnea del expediente de suspensién de pagos, pues, a
mayor abundamiento, para el ejercicio de la accién amparada en tal pre-
cepto, no es necesaria la inscripcién en el Registro de Ventas a Plazos, ni
la inscripcién puede alterar la condicién del comprador, transformandolo
en un tercero, que pueda oponer al vendedor tal condicién, en el supuesto
de ausencia de inscripcién y asi enervar las obligaciones contractuales por
aquél asumidas y que permanecen vivas, hiyase 0 no producido la inscrip-
cién. (Sentencia de 13 de mayo de 1982; ha lugar.)

NOTA.—Adviértase la imprecisién y también la inexactitud en que incu-
rre este Considerando de esta Sentencia al atribuir al articulo 9 de la Ley
unas palabras («la venta sélo quedard perfeccionada cuando el comprador
satisfaga el precio») que, en rigor, no responden a la realidad, puesto que
lo que dice dicho articulo 9 es que, de conformidad con el concepto de
V. P. B. M. que a los efectos de 1a propia Ley da su articulo 2°, la venta
«s6lo quedard perfeccionada cuando el comprador satisfaga, en el momento
de la entrega o puesta a disposicién del objeto vendido, al desembolso
inicial».

De tales palabras pueden extraerse varias consecuencias y entre ellas,
las dos siguientes: 1. Que la V.P.B. M. regulada por la Ley de 1965 se reputé
como una venta especial —asi lo hace gran parte de la doctrina— porque
su perfeccién discurre por cauces contrarios al sistema esperitualista de
nuestro ordenamiento consagrado en el articulo 1.258 del C. c. y, mas con-
cretamente en el articulo 1.450 del mismo Cuerpo legal, conforme al cual
«la venta se perfeccionari entre comprador y vendedor y serd obligatoria
para ambos si hubiesen convenido en la cosa objeto del contrato, y en el
precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado», y 2.* Que la reserva
de dominio estipulada o que estipulen las partes al amparo de la propia
Ley haya suscitado multiples dudas acerca de su verdadera esencia, que
para muchos autores no puede ser otra que una especialisima garantia del
cumplimiento contractual, que incluso puede llevar aparejada el efecto legal
de permitir un derecho de separacién de la masa patrimonial del comprador
en caso de suspensién de pago o quiebra de éste. L c

A. L. C.

12. Arrendamiento de industria o empresa excluido del régimen de la
L.A.U.—Para decidir acerca del concepto de industria o negocio a los efectos
de su arrendamiento conforme al articulo 3.°, pf° 1°, de la L.AU., basta
recordar que se tratard de la locacién de una industria o negocio, excluida
de la aplicacién de dicha Ley, cuando el contrato versa sobre una organiza-
cién patrimonial econémicamente productiva, integrada por un conjunto
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organizado y dispuesto («aviado»), con una pluralidad de elementos materia-
les e inmateriales para lograr la explotacién que constituye la finalidad de
una empresa determinada, y a tenor de lo dispuesto en dicho precepto sera
menester la preexistencia y la continuacién de tal actividad econémica, por
lo que no resultara aplicable el régimen del arrendamiento de empresa y
si el de local de negocio sujeto a la L.A.U. cuando los contratantes presu-
ponen la desapariciéon de la industria anterior para iniciar ex novo otra
diferente el arrendatario; pero esta ultima hipétesis no se producira por el
hecho de que el arrendatario amplie, por su conveniencia, la explotacién afa-
diéndole un giro o negocio nuevo o introduzca sensibles mejoras en la ma-
quinaria, menaje o mobiliario de la industria arrendada.

Arrendamiento de empresa. Traspaso o venta de las mercaderias.—El po-
der demostrativo de todos los argumentos esgrimidos por la propietaria
actora, ahora recurrida, no se desvanece por la circunstancia de que las
mercaderias existentes en el establecimiento al tiempo de ser concertado
el arriendo fuesen vendidas al arrendatario «por los precios cargados en
facturas por sus proveedores», segin reza el documento de la misma fecha,
pues segiin con acierto razona el Tribunal de Instancia, era inevitable que
se procediese a la venta de las mismas al arrendatario, por tratarse de
cosas consumibles no susceptibles de locacién, dato éste que no hace cam-
biar la fisonomia ni la naturaleza juridica del contrato celebrado. (Senten-
cia de 8 de noviembre de 1982; no ha lugar.)

13. Cesion de solar por pisos y locales en el inmueble construido.—Las
relaciones negociales entre los contendientes no entrafian un contrato ordi-
nario de ejecucién de obra, sino que se esti en presencia de una aporta-
cién de solar para la proyectada construccién de un edificio, recibiendo como
contraprestacién los bajos comerciales y dos viviendas en la planta primera
del inmueble que edificarian los demandados, figura de contrato atipico
do ut des no encajable. plenamente en ninguna de las tipologias especifica-
mente reguladas y definidas en el Cédigo civil (Sentencias de 22 de mayo
de 1974 y 2 de enero de 1976), aunque presente notas que le aproximan a
la permuta (Sentencias de 30 de junio de 1977 y 12 de febrero de 1979),
como entiende un sector de la doctrina cientifica.

Principio de congruencia—Que el principio de congruencia, aspecto del
mas amplio de rogacién, recogido en el articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, obliga ciertamente a la fundamental armonia entre lo re-
suelto por la sentencia y las pretensiones de las partes, correspondencia que
segiin muy reiterada y conocida doctrina jurisprudencial ha de producirse
en lo sustancial, sin necesidad de una literal acomodacién a lo postulado,
sino que basta la fundamental concordancia entre lo decidido y la relacién
controvertida.

Error de derecho.—El submotivo a que se alude, error de derecho, sélo
es operante cuando ha sido vulnerado un procedimiento valorativo de prue-
ba, no atribuyendo a determinado elemento demostrativo la eficacia que
la norma legal le confiere, lo que exige no sélo la invocacién del precepto
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atinente, sino la concreta referencia al medio, especifico que la Sala no pon-
deré con acierto. (Sentencia de 7 de julio de 1982; no ha lugar.)

Hechos.—Los litigantes convinieron sobre un solar la construccién de
un edificio, obligindose los promotores a efectuar la obra, percibiendo el
actor por la enirega del citado solar la totalidad de las lonjas y dos vi-
viendas en el edificio construido. Los promotores, terminada la construccién,
dejaron de realizar las obras de urbanizacién obligadas segin el proyecto
autorizado por el Ayuntamiento. El incumplimiento de esta obligacién por
los promotores demandados provocé la apertura de un procedimiento ad-
ministrativo, que llegd a la fase del arriendo contra el actor recurrido, titu-
lar formal de la obra, por un total de un millén ocho mil veintidés pesetas,
cifra que constituye la principal partida de la demanda interpuesta contra
aquellos. Esta demanda es estimada por el Juzgado, siendo rechazados los
recursos de apelaciéon y casacién.

NOTA.—1) Esta sentencia tiene un notable interés, al enfrentarse nuestro
Tribunal Supremo con el problema de la naturaleza juridica del mnegocio
de cesién de solar por pisos y locales en el edificio construido. Este proce-
dimiento se ha impuesto en la practica de la construccién inmobiliaria, al
permitir al promotor adquirir la propiedad del terreno sobre el que ha de
construirse el edificio, sin tener que desembolsar una importante suma de
dinero en el inicio de la operacién inmobiliaria proyectada.

La posicién del Tribunal Supremo, en la sentencia que anotamos, €s con-
forme con la afirmada por el mismo en algunas sentencias precedentes,
que arrancan del criterio defendido en la de 22 de mayo de 1974. Nuestra
doctrina cientifica, en cambio, tiende a conceptuar al negocio en cuestion
como permuta con prestacién subordinada de obra (cfr., Merino, El con-
trato de permuta, Madrid, 1978, p. 345 ss.; Lacruz, Elementos de Derecho
civil, 1I-3.°, Madrid, 1979, p. 39; Garcfa CaNTERO, Comeentarios al Cddigo civil
y Compilaciones forales, tomo XIX, Madrid, 1980, pp. 736-739). No faltan
autores que tratan de justificar la inaplicacién de la normativa del Cédigo
civil sobre el contrato de permuta. En este sentido, merece especial con-
sideracion el punto de vista de un autor francés, DAGoT, que ha escrito una
amplia monografia con este propésito (La cession de terrain moyennant
remise de locaux a construir, Paris, 1976). Para DaAcor, nunca puede ser
una permuta compleja, porque cuando se utiliza el denominado método de
la cesién de las milésimas solamente existe una transmisién de la propie-
dad, que es consentida por el propietario del terreno en beneficio del ce
sionario-constructor. Los locales que pasan al propietario del terreno, no
son objeto de una transmisién de propiedad, sino que éste los adquiere por
via de accesién en las milésimas que ha conservado. Tampoco existe venta
o permuta cuando se utiliza el método de conservacién del precio, que se-
gun Dacot (op. cit., p. 67), consiste en una novacién por cambio de objeto.
La obligacién que en el comienzo de la operacién pesa sobre el cesionario-
constructor de pagar una suma de dinero por el terreno, es sustituida por
una obligacion de hacer construir y entregar determinados locales. Lo tnico
que cambia es el objeto de la obligacién.

La tesis de DacoT ha sido criticada por.la doctrina francesa. No corres-
ponde ni a la forma ni al fondo de la operacién, segin destacan autores
cuya critica es tenida en cuenta por el citado autor (op. cit., p. 65). MAZEAUD-
JUuGLART (Le¢ons de Droit civil, 3°2, Principaux contrats, Paris, 1974, p. 301)
muestran con claridad la tesis dominante en la doctrina, al decir que se esté
ante la permuta de un derecho de propiedad (el terreno) contra dos dere-
chos: un derecho de propiedad (los pisos y locales en el edificio construido)
y un derecho de crédito (el derecho a obligar al empresario a construir).

21
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A nuestro juicio, tiene razén la doctrina dominante, que califica el nego-
cio sefialado teniendo en cuenta el resultado alcanzado, el fin practico del
mismo. Sobre este peculiar negocio téngase también en cuenta nuestra ano-
tacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1979, en
este ANUARIO (1979, IV, pp. 934-935).

2) Atendiendo a los hechos de la sentencia, anteriormente expuestos, se
aprecia que los promotores incumplieron la obligacién de ejecutar las obras
de urbanizacién. Nosotros ya hemos expuesto en un trabajo publicado en
este ANUARIO (La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales
defectuosamente construidos, 1982, III, p. 889) la fundamentacién legal de
obligaciones como la referida, al sefalar las exigencias de caricter adminis-
trativo y urbanistico que requiere la construccién de un inmueble.

A.C. S.

14. Construccién de viviendas de proteccidn oficial. Revisién de precios.
En el articulo 19 del anexo del pliego de condiciones se establece que la revi-
sién, en su caso, se llevard a cabo...; lo que no puede significar el recono-
cimiento expreso de su exigencia («en todo caso»), sino la simple posibi-
lidad de su admisién («en caso de que»), y se afiade que, en ese caso, «se lle-
vard a cabo en el modo y forma que las disposiciones de viviendas de este
tipo prevém», término, este 1ltimo, al que la sentencia recurrida da particu-
lar relieve, argumentando que la palabra expresa el presente de indicativo
del verbo «prever», confirmando la existencia actual y vigente de un pro-
cedimiento revisor concreto, al que las partes quisieren someterse; sin em-
bargo, la realidad es muy otra, pues aquellas disposiciones especificas de
las viviendas de proteccién oficial, especialmente el Reglamento de 24 de
julio de 1968, nada dicen al respecto, sin duda en atencién al fin social que
con ellas se persigue, por lo que, en puridad, el contenido de aquel articulo
19 carece de sentido y de vinculacién para los contratantes porque mal pue-
den comprometerse a aplicar lo que prevean unas disposiciones... cuando
éstas nada prevén; y buena prueba de ello es que la revisién alegada por el
constructor, avalada por los directores técnicos de la obra y confirmada
por el Tribunal «a quo», es la regulada por el Decreto-Ley de 4 de febrero
de 1964 y el Decreto de 11 de marzo de 1971, que se refieren no a la cons-
truccién de viviendas de que aqui se trata, sino a los contratos adminis-
trativos de obras del Estado, de significacién y alcance completamente dife-
rente, sin que la aplicacién pueda ampararse en la remisién que el articulo
90 del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial hace a la Ley de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963 y disposiciones complemen-
tarias, porque se refiere exclusivamente al procedimiento de adjudicacién,
no a la revisién de precios. (Sentencia de 13 de julio de 1982; ha lugar.)

HECHOS .—Se cuestiona si un contratista de viviendas de proteccién oficial,
cuya construccién le fue adjudicada en virtud de subasta por el Patronato
de Viviendas para Funcionarios del Ayuntamiento de Pamplona, tiene derecho
a que se revisen los precios de construccién en base a la clausula 19 de! pliego
de condiciones. El Juzgado rechazé la demanda del contratista. La Audiencia
Territorial revocé el fallo del Juzgado. Prospera el recurso de casacién inter-
puesto por el citado Patronato.
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NOTA.—Sobre el problema de la revisién de precios en el contrato de
obra y las normas que regulan la contratacién del Estado, puede consultarse
nuestra anotacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1981,
en este ANUARIO (1982, I, pp. 262-263).

A . C.S.

15. Arrendamiento de obra con suministro de materiales. Caracteres del
contrato.—Este contrato tiene naturaleza juridica mixta, pues incorpora ca-
racteres propios de la compraventa, siquiera sea de cosa futura, manteniéndose
como esencial la actividad dirigida al resultado comprometido y quedando su-
jeto a normas especificas, toda vez que lo convenido no es la entrega de ob-
jetos inertes, sino la de esos materiales debidamente instalados y en funcio-
namiento.

Prescripcion. Doctrina general sobre la institucion.—Debe recusarse toda
interpretacién rigorista de la prescripcién, pues, como instituto no fundado en
la justicia intrinseca, debe ser tratado restrictivamente y aplicado s6lo cuando
lo haga necesario la seguridad merecida por las relaciones juridicas.

Prescripcidn trienal. Supuestos de aplicacién—No es aplicable esta pres-
cripcién corta al precio de los arrendamientos de obra, que debe sujetarse al
genérico de los quince afios, y ello ni siquiera aunque se considerase como
compraventa, pues el articulo 1.967 del Cédigo civil es referible sélo a las mer-
caderias, concepto que no coincide enteramente con el de cosa mueble, ni
con el objeto de las compraventas mercantiles.

Interrupcion de la prescripcidn. Contestacion a requerimiento.—Con ocasién
del requerimiento notarial instado por el recurrente, la Sociedad recurrida
aproveché el tramite de contestacién para reclamar solemnemente el precio,
proponiendo, incluso, una nueva modalidad de pago, lo que produjo el efecto
interruptivo previsto en el articulo 1.974 del Cédigo civil (sic debe entenderse
1973), y sobrevino nueva interrupcién mediante acta notarial posterior diri-
gida al recurrente. (Sentencia de 7 de julio de 1982; no ha lugar.)

16. Arrendamiento de obra. Accesién.—En el contrato de arrendamiento de
obra el propietario del suelo va haciendo suyos los avances, porciones o par-
ciales resultados de la obra.

Parte integrante de un inmueble. Parquet—En virtud de los nameros 3 y 4
del articulo 344 C. c., todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija,
de suerte que no pueda ser separado de él sin quebrantamiento de la materia
o deterioro del objeto, pasa a formar parte integrante del mismo. No ocurre
lo mismo respecto del parquet acoplado en la obra por no estar comprendido
en niguno de los casos de accesién establecidos en dicho articulo ni en lo
dispuesto en el 358. (Sentencia de 27 de noviembre de 1978; ha lugar.)

HECHOS.—Terceria de dominio ejercitada por el duefio de la obra sobre
el parquet ya instalado en unas casas y sobre el acopiado en otras, por haber
sido el mismo embargado en juicio ejecutivo instado contra el contratista de
la obra.

17. Hechos probados.—Es docirina jurisprudencial constante la inatacabi-
lidad en casacién de los hechos probados, a no ser que se alegue error de
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hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba al amparo del namero 7.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aplicacion indebida.—Surge cuando se subsumen erréneamente lo hechos
en el ambito de la norma gque equivocadamente se estima aplicable o se
sufre error al establecer la diferencia o semejanza entre la hipotesis legal y la
tesis del caso concreto.

Prueba de presunciones.—Con reiterada insistencia tiene declarado este
Tribunal que la prueba de presunciones puede impugnarse en casaciéon en
dos puntos: uno, al amparo del ntumero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, afectante a la existencia del hecho del que ha de partir
la induccién, y otro, al amparo del nimero 1.° del propio precepto procesal,
encaminado a combatir la precision y el rigor de enlace entre ese hecho y
el que se trata de demostrar, sin que quepa por la mera y distinta aprecia-
cién de la importancia y trascendencia del enlace o relacidn existente entre
el hecho demostrado y aquél que se trata de inducir la casacién de la senten-
cia, pues el juicio logico del Tribunal «a quo» sélo es censurabie cuando no-
toriamente falta ese enlace preciso y logico sobre el hecho demostrado y el
que se trata de inducir, segan las reglas del criterio humano, que no son otras
que las del raciocinio légico, afiadiendo la de 23 de junio de 1962 que es
doctrina jurisprudencial reiterada que la deduccién de la Sala constitutiva de
la presuncién es de su exclusiva apreciaciéon y solamente puede ser impugna-
da en casacién cuando resulte absurda, ilégica o inverosimil, o cuando se
niegue la existencia real del hecho de que parte la presuncién.

Infraccion del articulo 1.214 del Cddigo civil.—Puede ser causa de un re-
curso de casacién en el fondo cuando ha sido desconocida por el Tribunal
la incumbencia probatoria que el precepto respectivamente sefiala a las par-
tes, segan sus posiciones.

Contrato de «consulting engineering». Naturaleza juridica—De acuerdo
con la resolucién recurrida, entre el recurrente y la demanda «Ingenieros Con-
sultores, S. A.», se convino realmente un contrato de obra, en cuya ejecucién
se prestaron determinados servicios que fueron abonados.

Extincion de la obligacidn. Desistimiento.—En el supuesto de desistimiento,
como medio de extincién de una obligacion, incumbe la prueba de tal medio
extintivo al demandado que lo opone. (Sentencia de 28 de mayo de 1982; no
ha lugar.)

HECHOS.—La empresa «Ingenieros Consultores, S. A.» demandé a PJ.F. y
una entidad industrial, reclamando una determinada cantidad en concepto de
precio por realizacién de un informe técnico sobre localizacién del lugar
idéneo para instalar una planta industrial destinada a la obtencién de bidxido
de titanio. Recay6 sentencia de la Audiencia Territorial en la que, revocando
en parte la dictada por el Juzgado, condené al demandado P.J.F. al abono de
la cantidad reclamada, absolviendo de la demanda a la entidad codemandada.
No prospera el recurso de casacién interpuesto por P.J.F.

NOTA.—En esta sentencia se contempla un contrato que esta alcanzando
una extraordinaria importancia, el denominado consulting engineering, que
entronca con la existencia de un creciente desarrollo tecnolégico, cuya inci-
dencia sobre el Derecho privado ha sido destacada por DiEz-Picazo, en su obra
Derecho y masificacién social. Tecnologia y Derecho privado, 1979. En esta
linea habra que situar a diferentes contratos, de ascendencia anglosajona,
como el know-how, el factoring o el leasing.
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El rasgo caracteristico del consulting engineering reside en que la empresa
de engineering suministra al cliente, a cambio de un precio, determinados in-
formes de caracter técnico y econémico, encaminados a la realizaciéon de un
proyecto industrial o a la reorganizacién, modernizacién o ampliacién de una
empresa. Junto al puro consulting engineering existen contratos mas complejos
en los que a las prestaciones sefialadas (informes técnicos y econdmicos) se
agregan otras de caricter diverso, como el suministro de bienes de equipo y
la asistencia técnica para su montaje, e incluso el contrato se refiere a la
instalacién de una planta industrial completa.

En la sentencia que anotamos se estid ante un puro consulting engineering,
puesto que se trata de realizar y entregar un determinado informe técnico
sobre el lugar adecuado para la instalacién, en su dia, de una planta industrial
destinada a la obtencién de biéxido de titanio.

Para algunos autores, el puro contrato de consulting engineering es similar
al arrendamiento de servicios (cfr. Urfa, Derecho Mercantil, 1982, p. 564). Sin
embargo, la sentencia que anotamos admite con la sentencia de la Audiencia
Territorial que el contrato celebrado es realmente un contrato de obra.

A nuestro juicio, en el supuesto factico de la sentencia, la empresa de
consulting engineering no se comprometié a una pura prestacién de actividad,
sino, mas bien, a la realizacién de una auténtica «obra intelectual», consis-
tente en un informe técnico completo en torno al lugar donde conviene ins-
talar una futura planta industrial. En este sentido, su prestacién es de resul-
tado, por lo que, sin negar las peculiaridades de este contrato, el mismo se
aproxima en mayor medida al contrato de obra que al arrendamiento de
servicios, ya que, como ha evidenciado la doctrina dominante (cfr. Dfgz-Picazo
vy GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, 1979, p. 439; Lacruz, Elementos de
Derecho Civil, 11-3.°, Madrid, 1979, p. 183; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,
II, 1977, pp. 258-260; y sobre todo, RUMELIN, Dientsvertrag und Werkvertrag,
1905, que estudié la cuestién ampliamente), la distincién fundamental entre
uno y otro se encuentra en que la prestacién del contratista es de resultado,
en tanto que la del que presta servicios es de pura actividad. Por otra parte,
tienen razon DiEz-Picazo y GULLON (Op. cit., p. 455), al decir que los servicios
de los profesionales liberales (en nuestro caso, ingenieros) no son siempre
y en todo caso objeto de arrendamiento de servicios. En otras palabras, que
en ocasiones estaremos en presencia de un contrato de obra. Piénsese en el
letrado que se obliga a realizar un dictamen mediante una remuneracién o
en el dentista que tiene que realizar y colocar una prétesis.

El lector advertira que el supuesto del dictamen del letrado, que los auto-
res citados incluyen en el marco del contrato de obra, se asemeja bastante
al del caso de la sentencia que anotamos. En realidad, en ambos casos esta-
mos ante prestaciones de resultado.

La importancia juridica de la solucién acogida por nuestro Tribunal Su-
premo sobre la naturaleza juridica del contrato de consulting engineering,
manteniendo el criterio de la Audiencia Territorial, es extraordinaria, porque
habra de tenerse en cuenta la normativa del Cédigo civil sobre el contrato
de obra (arts. 1.588-1.600) para configurar su contenido, y muy especialmente
para analizar criticamente las cldusulas de las condiciones generales de este
contrato, en las que se configura ampliamente la responsabilidad de la em-
presa de engineering por defectuoso cumplimiento de sus prestaciones o por
realizarlas con demora.

A C. S.

18. Sociedad civil sin personalidad juridica. Liquidacién. Préstamo a uno
de los socios y aportacién social—Convenida entre ambas partes litigantes
una sociedad civil sin personalidad juridica con el objeto de construir vivien-
das y locales, aportando un socio capital y otro trabajo, y habiendo obtenido
el segundo de ellos, actor en el pleito y ahora recurrente, un préstamo con-
cedido a su nombre, no puede prosperar el motivo del recurso que por el
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cauce del numero inicial del articulo 1.692 de la L.E.C. denuncia infraccién
por violacién del articulo 1.669 en relacién con el 339, ambos del Cédigo sus-
tantivo, alegando que concertada tal operacion por el actor la suma obtenida
habra de ser calificada a todos los efectos como aportacién social, con la con-
siguiente trascendencia a la hora de proceder a la distribucién de las ganan-
cias; y ello, porque, ademdas de que la aplicacién de las normas relativas a la
comunidad de bienes en las sociedades civiles sin personalidad ha de enten-
derse limitada, como advierte la doctrina, al sustrato material o fondo comtin
formado por los socios, al que sin duda pueden ser llevadas aportaciones
con finalidad traslativa y por lo tanto perdiendo su titularidad exclusiva el
aportante por virtud del pacto social con fuerza vinculante plena en las rela-
ciones internas, la Sala sentenciadora en rotunda declaracién no combatida,
afirma que si bien en el negocio figuré unicamente el actor, lo cierto es que
«el préstamo se concedi6é en consideracién a la obra y para invertirlo en ella,
en beneficio, por tanto, de las personas comprometidas en su ejecucién», a
lo que afiade, razonando en el campo de las presunciones, que «si se otorgé
alguna garantia hipotecaria estaria constituida por el solar en que iba a
levantarse aquélla y tal vez por la misma obra, todo lo cual no se concilia
con la idea de aportacién estrictamente personal». (Sentencia de 3 de abril de
1982; no ha lugar.)

19. Contrato de sociedad.—Cuando el articulo 1.665 C. c. habla de poner
en comin dinero, bienes o industria, entre las personas que se unen en so-
ciedad y ello con 4nimo de partir las ganancias o en su caso contribuir a las
pérdidas, no se establece unas reglas precisas tanto en lo referente a aquella
aportacién de bienes o industria como en relacién al sistema de esa participa-
cién o contribucién en ganancias o pérdidas y nada impide que a cuenta
de las mismas, puedan predeterminarse en una cantidad fija, alzada o pro-
porcional, cuando no falta esa «affectio societatis», elemento caracteristico
de este contrato (posiblemente se trata de una afirmacién hecha aqui a mayor
abundamiento). (Sentencia de 2 de octubre de 1978.)

20. Aval. Disposiciones aplicables.—Resulta acomodado a la construccién
juridica del aval y a su naturaleza esencialmente accesoria, aplicar a la ins-
titucién las disposiciones basicamente reguladoras de la fianza, con las modi-
ficaciones impuestas por la legislacién mercantil, y de ahi que en atencién
al caracter de fianza cambiaria y a la falta de independencia de la obligacién
del avalista, intrinsecamente relacionada con la que garantiza, la mds autori-
zada doctrina entiende aplicables los preceptos del C. c. en funcién supletoria
de los del C. de c., siempre que no pugnen con la especifica esencia del aval
cambiario y entre ellos concretamente el articulo 1.851.

Extincidn del aval. Prorroga concedida al deudor principal y pacto novativo.
En la hipétesis de la «litis» no se trata de una mera prérroga del término
«solutionis», que seria por si solo bastante para desencadenar el efecto pre-
visto en el articulo 1.851, sino de comportamiento que excede manifiestamen-
te de una ampliacién del tiempo de pago para alcanzar la significacién pro-
pia de un pacto novativo, ajustado a la normativa de los articulos 1.203 a
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1.206 del C. c., determinante de la extincién de la fianza por via indirecta o
de consecuencia (art. 1.207).

Renovacién del titulo y novacién.—No cabe identificar el supuesto en el
cual la letra primitiva avalada, vencida y protestada, permanece en poder
del acreedor, quien otorga una prérroga al deudor principal mediante reno-
vacién del titulo, pero sin desprenderse del primero, lo que haria cuestionable
ia liberacién del avalista mientras la accién cambiaria no prescriba, aunque
tampoco pueda descartarse sin mas la aplicacién del articulo 1.851, con el caso
presente, donde se oper6 un importante cambio en los elementos de la obli-
gacién con trascendencia novatoria, a pesar de que cautelosamente el acreedor
cambiario haya retenido las letras avaladas.

Cosa juzgada—A pesar de que no haya sido articulada oportunamente
como excepcién no obstante su realidad incuestionable, los Jueces y Tribuna-
les no pueden desconocer totalmente la cosa juzgada material como algo ine-
xistente, sino que deben resolver los problemas llevados al segundo litigio
del mismo modo que lo fueron en el primero respetando sus afirmaciones,
pues consideraciones de seguridad juridica y hasta de prestigio del organis-
mo jurisdiccional imponen evitar decisiones contradictorias, respetando el
apotegma «non bis in fdem», siempre partiendo de la indispensable certeza
de una resolucién precedente sobre el mismo conflicto, aun recaida en pro-
ceso de distinta naturaleza; doctrina aplicable al presente debate, pues si
bien la cosa juzgada, como excepcién perentoria, ha sido opuesta tardiamen-
te, en el escrito de conclusiones, no puede prescindirse de la evidencia de
que en el juicio ejecutivo seguido entre las mismas partes han sido discutidas
y resueltas las cuestiones de hecho y de derecho ahora nuevamente plantea-
das, y por tanto también la extincién de la fianza cambiaria consiguiente
a la concesién de prérroga al deudor, sentido en el que fue proferida
la sentencia que puso fin al referido proceso. (Sentencia de 6 de noviembre
de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—Vencidas y debidamente protestadas por falta de pago las letras
en las que figuraba el avalista demandado y recurrido, se conviene por el
tenedor, recurrente, y la aceptante en que aquél reciba de éste otras cambia-
les en sustitucién de las primeras. En las nuevas letras, ademéas de estable-
cerse una cantidad superior, se modifican los elementos personales: la acep-
tante pasa a ser libradora y son aceptantes personas ajenas a la anterior
obligacién cambiaria.

21. Extincion del aval. Articulo 1.85F del C. c.—El acuerdo expresamente
convenido entre el recurrente, tenedor legitimo de las letras de cambio, ava-
ladas por el demandado, y el aceptante de las mismas, de entregar nuevas
cambiales en sustitucién de las primitivas por similar cantidad y distinto
aceptante, a cuyo buen fin quedé supeditada la liberacién de la deuda y la
anulacién de las primeras, supone un aplazamiento de la exigibilidad de la
deuda cambiaria. El haberse hecho sin consentimiento del avalista permite
traer a juego el articulo 1.851 C. ¢. y con su invocacién, al amparo de la apli-
cacién supletoria del derecho comin a la contratacién mercantil, prevista
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en el articulo 50 del C. de c., declarar extinguido el aval prestado. (Sentencia
de 6 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

22. Fianza. Los efectos de la falta de comunicacion previa del pago efec-
tuado por el fiador al deudor principal—El articulo 1.840 C. c. presupone
que el fiador puede pagar al acreedor sin notificacién alguna al deudor, pues
esta notificacion no es presupuesto o requisito para poder posteriormente
ejercitar sus derechos de reembolso y de subrogacién, que le corresponden
siempre al fiador por el hecho de satisfacer el crédito, y el unico efecto que
produce el incumplimiento de ese deber del fiador es que podra el deudor
utilizar en via de regreso las excepciones que aquél debié oponer al acreedor.
(Sentencia de 14 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

23.—Responsabilidad civil. No se excluye en virtud del control administra-
tivo de las actuaciones privadas.—Lla sentencia recurrida declaré no haber
lugar a la responsabilidad extracontractual pretendida, basandose, esencial-
mente en que el camino construido se ajusté al proyecto aprobado por los
correspondientes 6rganos administrativos y conforme al articulo 15 de la Ley
del Suelo, lo que supone, en principio, la correccién técnica de las obras
realizadas. No obstante, debe tenerse en cuenta que, aunque los Proyectos
de Urbanizacién llevan a la practica los Planes Generales y Parciales, deta-
llando las obras que comprenden, no evitan la posibilidad del dafio ni obstan
al juicio de culpabilidad, pues sélo acreditan la adecuacién a los Planes, al
margen de la situacién de Derecho civil, ya que la reprochabilidad del dafio
causado no se contempla desde la existencia y licitud del Proyecto, sino
desde la vertiente de la ejecucién de las obras, (Sentencia de 24 de mayo de
1982; ha lugar.)

NOTA.—La presente sentencia reitera la doctrina jurisprudencial de que la
actuacién con sujecién a las disposiciones reglamentarias no elimina la cul-
pabilidad del agente si el dafio se produce en la realidad, con la consiguiente
declaracién de responsabilidad. La sentencia alude, en este sentido, a las
anteriores de 12 de febrero, 17 de marzo y 27 de agosto de 1981.

El Tribunal Supremo utiliza dos argumentos para separar la responsa-
bilidad extracontractual de la normativa administrativa: Primero, afirma la
concurrencia de culpa, o por lo menos, la falta de agotamiento de la diligencia
exigible, demostrada por la mera produccién del dafo.

Segundo, tiende a aplicar criterios de la responsabilidad por riesgo. Asf,
la Sentencia de 5 de abril de 1963 sefialé que «quien explota en su beneficio
un bien, cualquiera que sea su naturaleza, viene obligado a emplear todos
los medios a su alcance para prevenir dafios a terceros, exigiéndolo asi la
convivencia social de acuerdo con la moral y el Derecho» (véase esta sen-
tencia y su comentario en «Estudios sobre la jurisprudencia civil» de
L. Diez-Picazo, I, pag. 273).

P. E. A,

24. Culpa extracontractual. Dafios por obras en predio superior. Relacion
de causalidad.—La causa conocida y declarada del deterioro del chalet ha
sido la accién de aguas subterrdneas provenientes de la cota superior, de-
biendo llegarse a la conclusién de que si una edificacién se mantiene in-
tacta y sin dafio alguno durante un dilatado periodo de diez afos, y al
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cabo de cierto tiempo, precisamente al haberse producido una degrada-
cién del terreno por las anegaciones padecidas, comienzan a presentarse
los asientos, esta ultima degradacién y cambio del terreno ha sido la ver-
dadera causa desencadenante del deterioro del inmueble.

Culpabilidad del Propietario. Inversion de la carga de la prueba.—No es
necesario justificar la existencia de culpa imputable al dueiio del predio
de que proceden las aguas, por ser corriente doctrina de esta Sala la de
que el autor de los dafios que se acreditan es quien, por una inversién de
la carga de la pruecba, viene obligado a justificar, para exonerarse de la
obligacién de repararlos, la justificacién cumplida de que en el ejercicio de
su actividad obré con toda la prudencia y diligencia precisas para evitar
tales darfos.

Fundamento de la regla de la inversién de la carga de la prueba.—La
regla se basa en una moderada recepcién del principio de la responsabilidad
objetiva basada en el riesgo o peligro que excusa el factor psicolégico de la
culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa de éste se presume
iuris tantum, y hasta tanto no se demuestre por el autor de los dafios que
él obré en el ejercicio de su actos licitos con toda la prudencia y la dili-
gencia precisas para evitarlos, entendiéndose que si lo no contrario a la
ley es licito, debe ir acompafiado de la diligencia como elemento esencial
para exonerar de responsabilidad.

Error de derecho—El error de derecho se perpetra Unicamente cuando
se infringe un precepto legal —que debe ser expresamente citado— que
asigne a un medio de prueba la virtualidad que el juzgador —infringiéndolo
con ello— le niegue. No estd sujeta a la censura de la casacién la «sana
critica» que es el solo precepto que para la valoracién de la prueba peri-
cial previene la Ley. (Sentencia de 10 de mayo de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—¢Habr4 de considerar una nueva categorfa de doctrina jurispru-
dencial a la «corriente doctrina de esta Sala», o es nueva forma de deno-
minar a aquélla? Respecto a la inversién de la carga de la prueba, quizé
no urge tanto que el T. S. adoctrine sobre su fundamento, cuanto que se
decida a precisar el ambito de aplicacién de la misma, pues estd claro que
no en todos los casos de culpa extracontractual hace uso la Sala 1.* de la
misma.

G G. C.

25. Culpa extracontractual. Daiios por abordaje.—Es responsable la em-
presa propietaria de la embarcacién causante del accidente ocurrido al
virar sobre babor para alcanzar rumbo, en cuyo momento cortd el trayecto
a otro barco en el que viajaba el lesionado, de tal manera que ese ilicito
actuar de forma repentina impidié la légica reaccién del barco que sufrié
el abordaje, dada su rapidez e intempestividad, asi como la carencia de las
mds minimas sefiales de advertencia de que dicha maniobra iba a tener
lugar; la embarcacién abordante podia haber soslayado el riesgo, en aten-
cién a la potencia de sus motores, lo que no logré por una circunstancia
intrinseca imputable al naviero, como fue la caida de velocidad debida a la
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falta de cambio o limpieza de un filtro de aceite; asimismo, debe conside-
rarse elemento generador de responsabilidad la actuacién del encargado
de aquélla, quien reconoce que, aun habiendo asientos libres, como ain no
habia comenzado a cobrar, no obligé a los pasajeros, entre ellos al menor
lesionado, a ocupar sus respectivos asientos. (Sentencia de 31 de mayo de
1982; no ha lugar.)

26.—Culpa extracontractual. Dafios por excavacién en edificio colindante.
Responsabilidad solidaria del arquitecto y del contratista—Sin desconocer
el rango profesional del arquitecto, con sus deberes de conocimiento y es-
tudio del terreno sobre el que se edifica y el calculo de la carga que el
suelo debe soportar, para evitar desplazamientos, cabe que a su falta de
diligencia se una la del contratista con significacién de culpabilidad no
menos evidente, y en el presente caso ha de tenerse por indudable la co-
laboracién culposa del constructor, desentendiéndose de la vigilancia de
una obra tan peligrosa como es el vaciado de un solar con edificios fronte-
ros y, encomendando tal fiscalizacién a quien carecia de los minimos co-
nocimientos para ello.

Diligencia exigible al contratista—Aun prescindiendo de que en la actua-
lidad el status profesional del contratista no siempre se acomoda a la
pauta otrora usual de subordinacién al arquitecto, el proceder del intere-
sado absteniéndose de adoptar las medidas que la simple observacién im-
ponia para prevenir todo desplazamiento del terreno, con evidente peligro
para un endeble edificio tan cercano que se llegé a una separacién medida
en centimetros, comporta obviamente la inobservancia del grado de dili-
gencia que al recurrente le era exigible en razén de las circunstancias que
concurrian en la realizacién de los trabajos. (Sentencia de 19 de abril de
1982; no ha lugar.)

271. Daiios causados al Estado. Responsabilidad civil del empresario. Sen-
tencia condenatoria dictada por la jurisdiccién militar. Reserva de accio-
nes civiles—La sentencia penal condenatoria por dafios dictada por la ju-
risdiccién castrense no contiene pronunciamiento alguno en orden a la res-
ponsabilidad civil que pudiera resultar contra terceras personas con ocasién
del delito por la misma enjuiciado, pues el articulo 711 del Cédigo de Jus-
ticia Militar constituye una excepcién a la nmorma general contenida en el
articulo 112 de la L. E. Crim., institucionalizando asi una reserva de acciones
civiles que los perjudicados podrin ejercitar ante la jurisdiccién ordinaria.

Extremos vinculantes y no vinculantes de la sentencia penal para el juez
civil. Cuantia de la indemnizacion.—La sentencia condenatoria de indole pe-
nal dictada por la jurisdiccién castrense sélo vincula al Juez civil en cuanto
describe la actividad y el resultado calificado como delito, asi como en
cuanto define la antijuricidad del hecho y la culpabilidad del reo, con la
puntualizacién en cuanto al resultado que la causacién prejuzgada ha de
entenderse como resultado fisico o natural, y no como dato cuantificado
que afecte sin mas al tercero, contra quien no se establece pronunciamiento
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alguno de condena, pues en otro caso se ocasionaria la total indefension
del mismo y se extenderian los efectos de la cosa juzgada material a terce-
ra persona, con infraccién del principio de que nadie puede ser condenado
sin ser oido. (Sentencia de 27 de marzo de 1982; no ha lugar.)

28. Seguro de accidentes de circulacién. Cliusula de exclusidn de riesgo.—
No es aplicable la cldusula de la péliza del seguro voluntario de acciden-
tes que excluye la indemnizacién para el caso de que el siniestro se produ-
jera conduciendo un vehiculo de la propiedad del asegurado, si en la fecha
del accidente ya no era propietario el accidentado de la maquina que con-
ducia, por haberla enajenado.

Error de hecho. Cardcter administrativo del Registro de Vehiculos.—Dado
el caracter meramente administrativo del Registro de Vehiculos de la Jefa-
tura Provincial de Trafico, de acuerdo con el articulo 244 del Cédigo de la
Circulacién, ha de concluirse que su contenido no prejuzga las cuestiones
relativas a la propiedad del vehiculo. (Sentencia de 5 de mayo de 1982;
no ha lugar)

29. Responsabilidad por darios. Embargo preventivo injustificado.—Los
articulos 1.413, par. 2.°, y 1418 de la L. E. C., aunque expresan un mandato
dirigido a los Tribunales, no impiden que los particulares insten en proce-
dimiento separado la efectividad de los derechos que les correspondan en
razén a la reparacion de los dafos y perjuicios que se les hubiesen irrogado,
no derivando la obligacién de indemnizar en tal hipétesis del articulo 1.902
C. ¢., sino de la circunstancia de muy distinto origen que presupone injus-
tificado el embargo preventivo, solicitando como medida cautelar para ga-
rantizar la efectividad de una pretensién, instada ante los Tribunales, que
no tuvo éxito. (Sentencia de 5 de noviembre de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—Se trataba de los dafios causados por el embargo de un taxi
durante la tramitacién de un proceso de cognicién, durante el periodo com-
prendido entre el 10 diciembre 1972 ¥ el 26 de marzo 1974, en que se resolvid
la apelacién por la Audiencia Provincial, ascendiendo a 220400 pesetas los
perjuicios ocasionados por la inactividad del mismo en el citado periodo.
Ciertamente, esta medida cautelar se adopta a riesgo exclusivo del actor;
el T. S. dice que «el recurrente pudo prever el tiempo que podia durar la
tramitacién del juicio de cognicién en que instdé el embargo preventivo y
sobre todo que el tramite de la apelacién que interpuso podia dilatar la re-
solucién final del asunto». Con todo, parece excesiva esa duracién de mas de
dieciséis meses de un proceso de cognicién y no resulta que el retraso le
fuera imputable. ¢Podria reclamar él, a su vez, contra los dérganos judiciales
causantes del retraso?

A efectos formales del recurso se dice que la fuente legal de la indemni-
zacién no radica, en este caso, en el articulo 1902 C. c. Me parece que tal
declaracién ha de tomarse con cautela, ya que el dafio por actuaciones pro-
cesales sélo es auténomo en su tipificacién normativa, pero no en su
fuente Ultima que no puede ser otra que el articulo 1.902 C. c.

G. G. C.

30. Culpa extracontractual. Responsabilidad del arrendatario de local
que almacena Ssin autorizacion sustancias inflamables.—Responde de los
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dafios causados en el local el arrendatario del mismo que ejercia activida-
des que implicaban una puesta en riesgo para la que no contaba con la
correspondiente licencia administrativa, almacenando gran cantidad de ma-
terial combustible que se incendid.

Error de hecho.—Es constante doctrina de esta Sala que la facultad im-
pugnatoria de las afirmaciones de hecho tiene caricter excepcional, estando
sujeta a los requisitos siguientes: 1.° Que tales afirmaciones se hagan como
resultado de la apreciacion de la prueba. 2° Que tengan influencia notoria
en el fallo del pleito, de tal modo que sin ellas, habrian de quedar sin
efecto o ser alterados, todos, varios o alguno de sus pronunciamientos;
3° Que se acredite el error denunciado por acto o documento auténtico,
Yy 4° Que aquél evidencie, sin necesidad de acudir a ninguna operacién 16-
gica complementaria, el error en que hubiera incurrido el juzgador al ofre-
cer un resultado completamente distinto al que hubo de fijar o admitir
el Tribunal de Instancia.

Prueba de la actividad peligrosa realizada por el arrendatario—Es docu-
mento auténtico la certificacién del Ayuntamiento de la que resulta que el
demandado manipulaba goma espuma, por lo que tenia gran cantidad de
bloques almacenados asi como instaladas las correspondientes maquinas
para el picado y corte del material, siendo una actividad superior a la
autorizada que sélo comprendia la de venta de colchones no metalicos, v,
ademas, ejercida en distinto local. (Sentencia de 8 de julio de 1982; ha lugar.)

31. Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica. Cauce ju-
risdiccional para su exigencia.—FEl articulo 128 de la Ley de Expropiacién
Forzosa atribuy6 la competencia a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
lo cual fue ratificado por su Ley Reguladora de 1956, siendo luego alterado
el sistema por la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
cuyo articulo 41 remite la cuestién a los Tribunales ordinarios cuando la
Administracién actiie en relaciones de Derecho Privado. La competencia
de los Tribunales contencioso-administrativos procedera siempre que la acti-
vidad dafiosa aparezca relacionada en el orden externo con el funcionamien-
to del servicio publico, y, por tanto, cuando los dafios han sido causados
con los medios materiales precisos para satisfacer directamente la concreta
necesidad publica y se produjeron en la propia mecénica de la Administra-
cién, aunque en el momento del accidente no se realizase la actividad mas
caracteristica del servicio publico al que se destinan.

Cita de la jurisprudencia. Defectos en que se incurre.—No estd permitido
utilizar frases aisladas de sentencias, arrancidndolas del total contexto que
las colorea y prescindiendo del caso singular a que responden, que, ademas,
carece de la menor afinidad con la situacién que el recurso analiza. (Sen-
tencia de 19 de febrero de 1982; no ha lugar)

Hechos.—En 1974, durante una tempestad, el ganguil Ciérvana, propiedad
de la Junta del Puerto de Bilbao, colisioné contra una caseta de bombas
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que la entidad demandante poseia, con la debida autorizacién, en la ria
de Bilbao. El accidente se produjo cuando el buque intentaba resguardarse
de fuerte viento y sin que se encontrase cargado con los fangos procedentes
de dragado, que ordinariamente transportaba.

4. Derechos reales

32. Pdrrafo segundo del articulo 38 de la L. H—No rige lo dispuesto
en ¢l cuando la accién contradictoria se dirige contra un derecho inscrito
en posesién.

Documento auténtico.—No son auténticos a efectos de casacién los mis-
mos documentos que el juzgador examiné y tuvo en cuenta para emitir el
fallo.

Apreciacién de la prueba—No cabe combatir la valoracién atribuida a
una prueba determinada cuando ésta ha sido apreciada en combinacién con
otras por el Tribunal sentenciador.

Actos propios.—La virtualidad de los actos propios, en cuanto a deter-
minar la constitucién, modificacién o extincién de una relacién de derecho
sin posibilidad juridica de que su autor los contradiga, requiere entre otras
condiciones, que los actos propios sean juridicamente eficaces, condicién o
circunstancia que no concurre en el presente caso, porque el acto se llevd
a cabo por error sustancial que vicia y anula el consentimiento prestado.

Accidn declarativa de la propiedad.—Esta accién no requiere que el de
mandado sea poseedor, siendo suficiente con que controvierta en forma
efectiva los derechos del propietario.

Accion declarativa de la propiedad.—Siendo asi que la pretensién dedu-
cida en la demanda es la de que se dicte sentencia «en la que reconociendo
la titularidad del demandante sobre la referida parcela se ordene la cance-
lacién de la inscripcién objeto de la presente demanda», resulta claro que
la accién ejercitada es realmente la meramente declarativa de la propiedad.

Cuestiones de hecho.—Las afirmaciones de la sentencia recurrida de gue
se ha comprobado que los titulos esgrimidos por los demandados no am-
paran el terreno litigioso, y que la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad de dichos titulos tampoco puede referirse a dicho terreno por haberse
suspendido la inscripcién en relacién a la pretendida mayor cabida de la
finca, y de que no ha transcurrido el plazo sefalado en el articulo 342 de
la Compilacién catalana, y de que en cualquier caso no existe justo titulo
de adquisicién del terreno litigioso, son declaraciones todas ellas de ca-
racter factico, que deben ser combatidas a través de la via del niim. 7 del
articulo 1.692 de la L.E.C. (Sentencia de 2 de abril de 1979; no ha lugar.)

33. Terceria de dominio.—Que es doctrina reiterada de esta Sala que la
tercerfa de dominio apareja el ejercicio de una accién reivindicatoria, que
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impone al tercerista la carga de la prueba de su dominio sobre los bienes
cerca de los cuales proyecta su pretension reivindicatoria, aportando a tal
fin su titulo de dominio, lo qQue constituye presupuesto de admisibilidad
de su demanda, tal como previene el articulo 1537 de la Ley Procesal, titu-
laridad dominical que ha de ser referida al momento de la practica del em-
bargo de bienes, en el procedimiento ejecutivo del que la terceria es
incidencia.

Cosa juzgada—Como ya esta Sala dijo en su Sentencia de 16 de febrero
de 1963, la identidad de la causa de pedir se da unicamente en aquellos
supuestos en los que se produce una perfecta identidad en las circunstan-
cias determinantes del derecho reclamado «y de su exigibilidad», que sirven
de fundamento y apoyo a la nueva accién, lo que no ocurre cuando las
circunstancias concurrentes en el titulo del actor tercerista son distintas
en uno y otro proceso, al tiempo de la prictica del embargo del bien al
que su pretensién reivindicatoria se dirige. (Sentencia de 22 de junio de
1982; ha lugar.)

Hechos.—Se celebré un contrato de venta a plazos de una pala cargadora,
que fue embargada como propiedad del comprador, oponiéndose el vende-
dor a la ejecucién del bien embargado, alegando el pacto de reserva de
dominio. La demanda de terceria de dominio fue desestimada por el Juz-
gado, cuyo fallo fue revocado por la Audiencia. Prospera el recurso de
casacién interpuesto.

34. Cuestién nueva.—Al disponer el nimero 5.° del articulo 1.729 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con la declaracién primera del
articulo precedente, que no habri lugar a la admisién del recurso de ca-
sacién por infraccién de ley cuando la ley o doctrina que se reputen como
infringidas se refieran a cuestiones no debatidas en el pleito, no sélo sefiala
un limite a la materia propia de tal recurso, sino que establece uno de
sus caracteres principales, que es el de servir de medio revisorio, en interés
inmediato de los litigantes y mediato de la ley, de las extralimitaciones que
se hayan podido cometer en la instancia y que se denuncien en el recurso,
por lo que una reiterada doctrina de esta Sala tiene declarado que deben
ser reputadas como cuestiones nuevas, a todos los efectos, las suscitadas
con posterioridad a los periodos de alegacién y discusién, concretamente
en el escrito de contestacién y, en su caso, en el de réplica, en la cual
el demandado deberd hacer uso de las excepciones perentorias que tuviera
(articulo 542), de tal suerte que en el de contestacién el demandado fijard
concreta y definitivamente los puntos del debate (articulo 548) y cierra la
posibilidad de introducir en el proceso otros medios de defensa, maxime
cuando el articulo 540 impone al demandado la obligacién no sélo de fijar
con claridad y precisién lo que se pida, sino también la de puntualizar
los hechos y fundamentos de derecho, de suerie que la contestacién man-
tiene «lato sensu» un valor procedimental ligado al principio de preclusién
o preclusivo, en terminologia que ya empleé la Sentencia de esta Sala de
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7 de marzo de 1946, que atribuye a los momentos y fases procesales un
contenido inalterable, quedando, en suma, cerrada con la contestacién la
posibilidad de introducir en el proceso nuevos medios de defensa.

Legitimacién del Presidente de la Comunidad.—Segin una doctrina juris-
prudencial reiterada la actuacién representativa del Presidente, colocada
en una zona intermedia entre la representacién organica y la puramente
voluntaria, lleva implicita la de todos los titulares en juicio y fuera de él
(predmbulo de la Ley de Propiedad Horizontal), y en ese sentido no ostenta
una representacién en sentido técnico, sino que actiia como un 6rgano del
ente comunitario sustituyendo con su voluntad individual la social comn,
con la posibilidad de considerar lo realizado por el Presidente no como
hecho en nombre de la Comunidad, sino como si ésta misma fuese quien
lo hubiera realizado, sin perjuicio de la relacién interna entre Presidente
v Junta de propietarios, a quien debera responder de su gestién. Habremos
de considerar lo realizado por el Presidente, al menos en aquello que favo-
rezca o no perjudique a los demds propietarios, como hecho directamente
por ellos, por lo que habra de entenderse dirigida la accién contra todos
los propietarios a quienes el asiento que se trataba de rectificar concedid
algin derecho y, por ende, no puede estimarse infringido el articulo 40 de
la Ley Hipotecaria.

Requisitos para que una parte del edificio pueda ser considerada como
propiedad privativa—Son los de constituir un espacio suficientemente deli-
mitado y ser susceptible de aprovechamiento independiente, aclaridndose
en el articulo 396 del Cédigo civil, como una condicién de esta independencia
de aprovechamiento, la necesidad de tener salida propia a un elemento
comuin de aquél o a la via piblica, salida que no exige que sea directa;
no cabe duda que tales requisitos habrin de estimarse cumplidos en el
caso de autos. En modo alguno empafia su caricter de bien privativo que
dicha salida se efectia a la via publica a través del resto de la vivienda
situado dentro del edificio de la casa. (Sentencia de 26 de mayo de 1982;
no ha lugar)

Hechos—Se promueve ante el Juzgado demanda contra la Comunidad
de Propietarios de la casa nimero 15, Recayé sentencia de la Audiencia
Territorial en la que, revocando la del Juzgado, se declaraba que la deman-
dada, como propietaria de la planta baja de la casa nimero 14, debe con-
tribuir a los gastos comunes de la Comunidad actora por razén de las dos
habitaciones de su propiedad, que corresponden al edificio de esta Comu-
nidad, debiéndose fijar en ejecucién de sentencia la cuota de participacién
que corresponda. No prospera el recurso de casacién interpuesto.

NOTA.—Me remito a lo afirmado en la anotacién a la Sentencia de 5 de
marzo de 1982 sobre la legitimacién del Presidente de la Comunidad, en
este fasciculo del ANuario.

A. C. S
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35. Sentencia recurrida. Base fdctica.—La tunica via o cauce adecuado
es el que autoriza el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Propiedad horizontal. Obligacién del propietario.—El articulo 9-52 de la
vigente Ley de Propiedad Horizontal previene como una de las obligaciones
del propietario la de contribuir con arreglo a la cuota de participacién
fijada en el titulo, o a lo especialmente establecido, a los gastos generales
para adecuado sostenimiento del inmueble y sus servicios, sin que, como
pone de manifiesto el citado articulo en su numero 6, exima de esa obli-
gacién la no utilizacién de dichos servicios.

Impugnacion del acuerdo.—No cabe entender que se haya producido vio-
lacién alguna del articulo 6, numero 3, del Cédigo civil, ni de la doctrina
legal contenida en la invocada Sentencia de 5 de abril de 1978, ya que
tanto aquel precepto como esa doctrina sélo tienen aplicacién para el caso
de acuerdos viciados con nulidad radical o absoluta, pero no para el caso,
ahora contemplado, de impugnacién que se conirae en realidad y en defi-
nitiva a acuerdos que alcanzan un elemento comtn, con sometimiento a
las normas de la ley o a los estatutos, y que de tener posibilidad de via-
bilidad viene sometida, por su propia naturaleza, a las reglas contenidas
en la tan citada norma 4.* del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Facultad del propietario—A tenor del derecho que le confiere el articu-
lo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal, que en cuanto dispone que ningin
propietario puede exigir nuevas instalaciones, servicios o mejoras no reque-
ridos por la adecuada conservacién y habitabilidad del inmueble segiin su
rango, evidentemente faculta «a sensu contrario» para recabar las instala-
ciones, servicios o mejoras requeridos a los fines expresados en aquel pre-
cepto, y entre ellos, claro esta, los radiadores precisos, que no lo hubieran
sido, para recibir el servicio de calefaccién, en forma normal al que se
tenga derecho conforme a las normas de la Comunidad de Propietarios.

Criterio del Tribunal de Instancia—No puede ser sustituido por el pro-
pio y exclusivo criterio del recurrente en este extraordinario y singular
recurso, segin tiene reiteradamente declarado esta Sala. (Sentencia de 3
de noviembre de 1982; no ha lugar.)

Hechos.—El recurrente se negd a pagar la parte correspondiente a los
gastos comunes de calefaccién, alegando que no usa de tal servicio. El
Juzgado, la Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo consideran que
el recurrente esti obligado a pagar la parte correspondiente por el servicio
de calefaccién.

NOTA.—Parece indudable el acierto de la sentencia que anotamos, puesto
que el parrafo final del articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal es
sumamente expresivo en el sentido de que la no utilizacién de un servicio
(en el supuesto analizado, el de calefaccién) no exime del cumplimiento
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de las obligaciones correspondientes. Como apunta Pui¢ BruTau (Funda-
mentos del Derecho civil, 111, 2°, Barcelona, 1973, p. 136), esta contribucién
a los gastos se rige, ante todo, por lo que se haya expresamente convenido,
y a falta de pacto, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el
titulo. En el caso que examinamos no existia un acuerdo que determinase
la exclusiéon del recurrente de contribuir, de acuerdo con su cuota de par-
ticipacién, a los gastos originados por el servicio de calefaccién. No esta-
mos, desde luego, ante un caso como el contemplado en la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de junio de 1970, cuya doctrina es expuesta por el
autor citado.
A. C. S.

36. Documentos publicos. Eficacia frente a tercero.—La escritura publica
respecto de los no otorgantes sélo garantiza la verdad del hecho que motiva
su otorgamiento y su fecha, derivada de su autenticidad externa, pero no
garantiza la exactitud de las manifestaciones hechas por los interesados,
pues la verdad de ellas escapa a la apreciacién notarial, y de igual forma
ocurre con la intencién que se oculte o disimule por los intervinientes. De
este modo las manifestaciones de los otorgantes no hacen prueba contra
un tercero, como es el Estado, que reivindica como dominio publico un
terreno.

Accidn reivindicatoria. ldentificacion del objeto—El requisito de identi-
ficacién tiene dos aspectos: fijarse con claridad y precisién la situacion,
cabida y linderos de la finca reclamada y acreditar practicamente en el
juicio que el terreno reclamado es el descrito, debiendo sefialarse que la
decisién judicial sobre este extremo tiene el cardcter de hecho. Realizada
debidamente la identificacién de los bienes reivindicados, no es preciso
acudir a su deslinde, en este caso administrativo, porque ha quedado acre-
ditado, tanto por informes periciales como por reconocimiento de las partes,
que las subparcelas reivindicadas son: la B) y la C), auténticas playas (lo
que supone su caricter de bienes de dominio piiblico); y la D), una choza
construida en la subparcela C).

Caracteres del dominio ptblico.—Los bienes de dominio publico son in-
alienables e imprescriptibles y tal normativa rige mientras no se produzca
desafectacién o cambio de destino. (Sentencia de 9 de junio de 1982; no
ha lugar.)

NOTA.—Las actuaciones procesales tienen su antecedente en el expediente
de investigacién iniciado por la Direccién General del Patrimonio del Estado
en relacién con la Laguna Goleta, situada en el Delta del Ebro, término
municipal de El Perell6. Concluido el expediente, el Abogado del Estado
formulé accién reivindicatoria sobre tres subparcelas que constitufan playa,
es decir, zona de dominio publico.

A pesar de que la reivindicacién prosperé y el Tribunal Supremo declaré
no haber lugar al recurso, su sentencia no contiene una exposicién completa
sobre la de demanialidad de las playas, aunque explicitamente las atribuye
dicha condicién. Se echa en falta, sobre todo, la cita del articulo 132 de
la Constitucién que, después de sefalar los caracteres del dominio publico
(apartado 1), establece: «Son bienes de dominio publico estatal los que
determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo terrestre, las playas...»
(apartado 2).

P. E. A.

22
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37. Bienes de dominio publico. Carga de la prueba—la condicién de
bienes de dominio publico de los bienes reivindicados obliga al particular
que se crea asistido de algtin derecho real sobre los mismos a probar que
han sido oportunamente desafectados por la Administracién de tal caracter
o del servicio a que estuviesen destinados.

Dominio de particulares sobre terrenos de la zona maritimo-terrestre.
Supuestos—La jurisprudencia de esta Sala tiene reiteradamente declarado
que la pretensién obstativa del particular sélo puede prosperar si demuestra
la desafectacién de los bienes o que su alienabilidad ha sido autorizada
0 que el terreno ha pasado al dominio de los particulares antes de la Ley
de Puertos de 1880.

Bienes de dominio publico. Caracteres.—Los bienes de dominio piblico
son inalienables e imprescriptibles, como sefiala el articulo 5, pérrafo 1.°,
de la Ley de 7 de marzo de 1940, y los hechos obstativos a tal condicién
no se pueden fundar en la simple inscripcién registral de la finca, pues
al estar fuera del comercio de los hombres llevan en su peculiar destino
la propia garantia de su inatacabilidad e inmunidad, debiendo recordarse,
a este efecto, que la inscripcién registral tiene sélo una presuncién «iuris
tantum» de exactitud. (Sentencia de 5 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—La sentencia resefiada pone término a los procesos seguidos
por la Abogacia del Estado y el Ayuntamiento de San Carlos de la Rapida
sobre el dominio publico de la peninsula de Los Alfaques. En su criterio,
afirmando el dominio publico de los terrenos que forman parte de las
playas y de la zona maritimo-terrestre, continiia el camino marcado por
las sentencias de esta misma Sala del Tribunal Supremo de 19 de diciembre
de 1977, 25 de octubre y 2 de diciembre de 1976, 7 de mayo de 1975, 3 de
junio de 1974 y 28 de noviembre de 1973 (véase un comentario de ellas en
«La zona maritimo-terrestre», en este ANUArRTO, XXXI-I, 1978, pags. 201 y ss.).
La cita de la Ley de 7 de marzo de 1940 es notoriamente inadecuada, pues
dicha Ley establecié el régimen juridico del Patrimonio Nacional, cuyos
bienes no tienen una perfecta naturaleza demanial (actualmente el Patri-
monio Nacional se rige por la Ley de 16 de junio de 1982, resefiada en este
ANUARIO, XXXV-III, informacién legislativa, disposicién numero 8).

P. E. A

38. Medianeria. Su naturaleza. Derechos de los duefios del muro me-
dianero—Aun cuando existan opiniones diversas acerca de la naturaleza
juridica de la medianeria (que nuestro C. ¢. encuadra dentro de las servi-
dumbres), parece prevalecer la de que, sin podérseles negar absolutamente
esa condicién, prevalece la de «mancomunidad» que le atribuye el art. 579,
o sea, copropiedad regida aparte su caricter necesario, por normas espe-
cificas y de preferente aplicacién, respecto de las genéricas debiendo espe-
cialmente rechazarse su conceptuacién como propiedad privativa de los
duefios de los precios colindantes sobre la pared dividida por una linea
constituida por el eje de su grueso de tal suerte que el limite de las pro-
piedades privativas lo constituyera ese eje, criterio al que de alguna manera
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parece responder la técnica constructiva empleada en el presente caso por
la parte demandada al elevar la pared medianera utilizando para el realce
tinicamente la mitad del ancho recayente a su predio; debiendo también
distinguirse cuidadosamente en el régimen especial de esta copropiedad de
especial naturaleza, de una parte el derecho que el articulo 577 reconoce
a todo propietario de alzar a sus expensas la pared medianera indemni-
zando los perjuicios que se ocasionaren con la obra si efectivamente se
produjesen, derecho éste que es el Unico que la parte demandada ha uti-
lizado elevando del modo dicho el muro medianero, lo que parece irre-
prochable y, de otra parte, los diferentes derechos, distinguibles del de
alzarla, que sobre la pared medianera regula el articulo 579 y que por ahora
son ajenos a las cuestiones debatidas, puesto que se limita y contrae el
recurso a la legitimidad de la alzada efectuada; siendo estos otros derechos
—que, otra vez sea dicho, no se han ejercitado por ninguna de las dos partes
en liza— los de usar de la pared medianera en proporcién a su derecho
y asi edificar apoyando su obra en la pared medianera o introduciendo vigas
hasta la mitad de su espesor, aunque sin impedir el uso comun y respectivo
de los demis medianeros, siendo inexcusable para usar segin la Ley de
este derecho que se obtenga previamente el consentimiento de los demas
condéminos y que, si no se cobtuviere previamente, se fijen por peritos las
condiciones necesarias para que la nueva obra no perjudique los derechos
de aquéllos. (Sentencia de 5 de junio de 1982; no ha lugar.)

39. Casas baratas. Disolucién del condominio de un piso.—Por tratarse
de una vivienda de las denominadas «Casas Baratas», intransmisible, salvo
por herencia o donacién al sucesor, durante el plazo de cincuenta aifios, cuyo
régimen juridico inicial fue sustituido por diversas disposiciones ulteriores,
entre las que se encuentra el Decreto-Ley de 247468, todavia vigente, no
pueden prosperar los motivos del recurso que alegan la intransmisibilidad
de la finca y, por consiguiente, la impbsibilidad de venderla en publica
subasta para extinguir el condominio existente sobre la misma, porque la
Disposicién Transitoria 2.* del citado Decreto-Ley, que es precisamente el
que regula concretamente lo que aqui es objeto de controversia, previene
que los expedientes iniciados al amparo de cualquiera de los regimenes
derogados por la Ley de «viviendas de proteccién oficial» y en los cuales
hubiera recaido resolucién definitiva continuaridn rigiéndose por las dispo-
siciones de su legislacién respectiva, en cuanto se refiere al régimen de
construccién y auxilios econémicos, sometiéndose a este Reglamento en todo
lo demds, incluso en los beneficios fiscales, afiadiendo que, por excepcidn,
el plazo de cincuenta afios sefialados en el articulo 100 quedard reducido
al fijado en la respectiva resolucién de calificacién provisional. Y siendo
asi que la calificacién provisional de la vivienda controvertida es de 23-3-1928,
no cabe duda que al formalizarse la demanda el 30-6-78, habrén transcu-
rrido ya los cincuenta afios de su transmisibilidad. (Sentencia de 24 de
mayo de 1982; no ha lugar.)

40. Juicio declarativo posterior a interdicto de obra nueva. Objeto del
proceso.—El objeto propio del proceso.que puede iniciarse con arreglo al
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articulo 1.671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es ventilar si asiste al de-
mandante el derecho a continuar la obra con los balcones voladizos y los
huecos para vistas sobre la finca ajena, cuestién que no puede desvincu-
larse de si persiste en el patrimonio del demandado el dominio sobre dicha
finca.

Finca expropiada. Transferencia de su propiedad—El demandado se en-
cuentra legitimado para intervenir en los procesos relativos a la finca, sin
que lo estorbe la posesién administrativa en que se halla la entidad expro-
piante, pues en el tiempo transcurrido entre el dep6sito previo a la ocu-
pacién y el pago definitivo no se produce la transferencia de la titularidad
dominical, que s6lo acaece con el pago o consignacién del justiprecio. Per-
maneciendo el derecho de propiedad en el patrimonio del expropiado, éste
se encontraba habilitado para oponerse, con éxito, a la continuacién de las
obras proyectadas por el demandante. (Sentencia de 8 de febrero de 1982;
no ha lugar.)

41. Congruencia de la sentencia. Significado.~El principio de congruen-
cia prohibe toda resolucién «extra petita», pero no impone mais que una
racional adecuacién a las peticiones de las partes y a los hechos en que se
basan; por ello, prestando el debido acatamiento al componente juridico
de la accién y de los acaecimientos narrados por los contendientes, puede
el Organo jurisdiccional establecer su juicio critico de la manera que en-
tienda mas apropiada, aplicando incluso normas no invocadas por los liti-
gantes, siempre que no implique una alteracién de la pretensién, siendo
ademAas intrascendente, a este respecto, los razonamientos que sirvan de
fundamento al fallo, cuando tales requisitos hayan sido cumplidos.

Servidumbre natural de aguas. Exigencia de su discurrir natural.—De la
regulacién, que hace el articulo 69 de la vigente Ley de Aguas de 1879, de
la servidumbre nacida de la situacién de los fundos, se desprende que ha
de tratarse de aguas que discurran naturalmente, sin obra del hombre,
supuesto que no es el contemplado en el presente caso, en el cual el vertido
de aguas conflictivo es consecuencia de la construccién por la entidad recu-
rrente de catorce canales o desagiies, razén por la cual el vertido no es
consecuencia de un curso natural. (Sentencia de 8 de abril de 1982; no ha
lugar.)

42. Aprovechamiento de aguas. Sistema de prioridad real—En virtud
del sistema de prioridad real, que informa el articulo 24 de la Ley de Aguas
de 1879, tiene declarado esta Sala que los derechos concedidos a los pro-
pietarios de los terrenos no son absolutos, sino que se hallan subordinados
en la explotacién de las aguas, tanto corrientes como subterridneas, a que
exista otro derecho preferente que pueda resultar perjudicado y que es
obligatorio respetar.
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Proceso interdictal. Eficacia.—Es anémalo que se intente dar prevalencia
a la fundamentacién légico-juridica y a las pruebas practicadas en un pro-
ceso meramente cautelar, que dispensa una tutela provisional y restringida,
frente al amplio contenido de los medios de conocimiento que proporciona
el juicio declarativo posterior; por otra parte, es reiterada la doctrina juris-
prudencial de que carecen de la nota de autenticidad, a efectos casacionales,
las actuaciones y sentencia de otro litigio, caricter del que también carece
un acta notarial. (Sentencia de 3 de marzo de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—EI principio de «prioridad real» fue declarado, segin afirma esta
sentencia, por las de 30 de marzo de 1962 y 30 de junio de 1973, ratificando
tesis ya mantenidas por las de 29 de octubre de 1907 y 22 de noviembre de
1915. Como antecedentes facticos se describen los siguientes: Las aguas que
brotan del paraje llamado «Brafias de Cebanela» fluyen por dos cauces, que
luego se unen, y han sido aprovechadas por los demandantes, desde hace
mas de veinte afios, para regar sus fincas destinadas a prado. Tal aprove-
chamiento se ha visto alterado por los demandados que, en 1975, captaron
la mayor parte de dichas aguas para abastecer sus domicilios, de forma que,
en época de estiaje, el agua restante no es suficiente para el adecuado
riego de las fincas.

Del supuesto de hecho indicado se desprende lo discutible de hacer
referencia al articulo 24 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 como
soporte del principio de prioridad real, que informa el régimen de los
aprovechamientos eventuales de aguas publicas, pues dicho precepto es sélo
aplicable al alumbramiento de aguas subterrineas.

Por el contrario, parece concurrir aqui el supuesto previsto por el articulo
149 de la misma Ley, es decir, la usucapién del derecho al aprovechamiento
de las aguas, al haber transcurrido més de veinte afios disfrutdndolas, sin
oposicién de la autoridad ni de tercero. En tal situacién, por haberse conso-
lidado el derecho, resultaria ya superflua toda discusién sobre posibles pre-
ferencias de los llamados aprovechamientos eventuales de aguas superficia-
les (arts. 5, 7 y 10 de la Ley), sin perjuicio de que el aprovechamiento con-
solidado para riego pudiese ser expropiado en beneficio del abastecimiento
de poblacién, que tiene condicién preferente (arts. 160 y 161).

Una exposicién general de estos temas puede verse en F. FUENTES BODE-
LON, «Derecho Administrativo de los Bienes», ENAP, 1977, pags. 264 y sig., ¥
«La prescripcién en las aguas publicas», ENAP, 1972, pags. 27 y sig, y A.
Guarta, «Derecho Administrativo. Aguas, Montes, Minas», Civitas, 1982, pa-
ginas 133 y sig.

P. E. A.

43. Retracto arrendaticio urbano. Requisitos. Doctrina general—El ejer-
cicio del retracto por el arrendatario al amparo de la L.A.U. exige para su
estimacién: a) Que se trate de una venta o cesién solutoria de una vivien-
da o local de negocio, sobreentendiéndose que tal venta o cesién han de ser
validas por no adolecer de vicios y reunir todos los requisitos legales para
su validez, debiendo precisar el retrayente en caso de concurrir una trans-
misién valida con! otra que no lo es a cual se refiere de manera inequfvoca;
b) Que la accién se ejercite por el arrendatario, cardcter que se ha de tener
en el momento de producirse la transmisién onerosa o al hacerse efectivo
extrajudicialmente el derecho de retracto; ¢) El retrayente ha de serlo de
toda la finca transmitida, de modo que no resulta posible el ejercicio del
retracto cuando el arrendador enajena una porcién de finca mayor que la gue
el arrendatario tenia arrendada; d) Que la accién se ejercite en el plazo de
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sesenta dias a partir de la notificacién fehaciente al arrendatario de las con-
diciones esenciales de la venta, la cual no es necesaria cuando se pruebe
el conocimiento cabal y completo por el retrayente de la operacién de venta,
asi como de todas sus condiciones esenciales; e) Por ultimo, el retrayente
habra de reembolsar al comprador el precio de la venta y, ademas, los gas-
tos necesarios y utiles hechos en la cosa vendida.

Titulos inscribibles en el Registro de la Propiedad. No lo es la demanda
de retracto arrendaticio urbano.—Los titulos inscribibles en el Registro Inmo-
biliario, a tenor del articulo 3.° de la L.H. son tnicamente las escrituras
publicas, las ejecutorias y los documentos que expresa el precepto, ninguno
de los cuales es documento privado, a cuya clase pertenece el que sirve de
fundamento al primero de los pedimentos de la demanda; en otro aspecto,
una interpretacién légica del articulo 6.° L.H. no permite deducir que el
titular de un mero derecho personal, como el arrendatario de un inmueble,
pueda alegar un interés suficiente para asegurar el derecho que se deba
inscribir, cuando el contexto de esta norma se refiere a titulares dominicales
o sus representantes, o a quienes puedan ostentar garantias de naturaleza
real o la titularidad de derechos reales limitados sobre bienes inmuebles,
salvo los casos en que legalmente procediera la inscripcién. (Sentencia de
24 de mayo de 1982; no ha lugar.)

NOTA —Sentencia «docta» (Pte. Santos Briz), que hace un acertado re-
sumen de los requisitos que conlleva el ejercicio de la accién de retracto
urbano, cuya frecuencia ha disminuido considerablemente. En cuanto a la
inscripciéon de la demanda, obsérvese que no se trataba de inscribir el de-
recho arrendaticio al ampare del articulo 2.°, niim. 5.°, de la L.H., ni tampoco
de que este derecho estuviera inscrito ya. Otra cosa hubiera sido la solicitud
de una anotacién preventiva, que parece encajar sin esfuerzo en el articulo
42, nums. 1°, L.H.

G. G. C.

44. Retracto arrendaticio rustico. Defectos del recurso. Forma del con-
trato de arrendamiento.—No puede prosperar el recurso que acusa la in-
fraccién por violacién comsistente en aplicacidn indebida del articulo 1.618,
3, de la L.E.C,, por no haber acompafado el retrayente con su demanda
alguna justificacién del titulo en que se funde el retracto, ni ofrecer acre-
ditarlo después, en primer lugar, porque el articulo que se cita como in-
fringido carece de caricter sustantivo a los efectos de este recurso de ca-
sacion, al ser una norma procesal relativa a uno de los requisitos para que
pueda darse curso a las demandas del retracto regulado en el Cédigo civil;
en segundo lugar, porque aunque se probd en la instancia que el titulo arren-
daticio alegado fue de naturaleza verbal y no escrita, es suficiente el con-
trato verbal de arrendamiento para poder ejercitar esta accién, puesto que
el articulo 16 de la Ley de 15-3-35, aplicable como norma especifica en el
aspecto sustantivo al retracto en litigio, no exige que el contrato basico del
retracto conste por escrito, mixime cuando el criterio formalista para el
ejercicio del retracto a base de oontra escrito y posterior inscripciéon que
exigia en su redaccién originaria la citada Ley fue modificado en sentido
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espiritualista por la de 23742, cuyo articulo segundo concedié a los con-
tratos verbales iguales efectos que a los escriturados.

Retracto arrendaticio. Caducidad del plazo de ejercicio—Tampoco puede
prosperar el motivo que denuncia la violacién por no aplicacién del articu-
lo 16, 4 de la L.A.R. de 1935, por entender que cuando se ejercité el retracto
por el arrendatario recurrido habia ya transcurrido con exceso el plazo de
caducidad, contando desde la celebracién del acto de conciliacién, intentado
por el retrayente después de presentada su demanda, hasta que el mismo
aporté a los autos certificacién del expresado acto; y ello porque como se
deduce del ordenamiento aplicable en general a las acciones de retracto,
este derecho de preferencia se ejercita mediante presentacién de la oportuna
demanda, pudiendo, por la premura del plazo en ciertos casos, intentarse
posteriormente acto de conciliacién (arts. 1.621 y 1.622 de la L.E.C); de
suerte que una vez presentada la demanda, con Ia cual se tiene por «inten-
tado el retracto», la ley no sefiala plazo para aportar a los autos la certifi-
cacién del acto de conciliacién cuando éste se solicita «a posteriori» de
la presentacién de aquel escrito inicial, sin perjuicio de los derechos que
en su caso pueda tener el propietario demandado de retracto en supuesto
de abuso de derecho o de perjuicios antijuridicos soportados por el mis-
mo, hipétesis que no fueron alegadas en la instancia; por todo ello, ha de
considerarse que habiendo tenido conocimiento de la transmisién el retra-
yente recurrido el 28-5-79 y presentada la demanda el dia 11 del mes siguien-
te, ha de estimarse ejercitada la accidon de que se trata dentro del plazo
legal cualquiera que sea la duracién del litigio, salvo los supuestos de excep-
cién expresados. (Sentencia de 14 de junio de 1982; no ha lugar.)

45. Retracto de comuneros. Compraventa simulada que encubre una do-
nacidén. Renuncia o caducidad de la accién.—Es razonable la actitud del juz-
gador de instancia que rechaza la accién de retracto fundindose, de una
parte, en la inexistencia de una verdadera venta, toda vez que ésta fue
simulada y encubria una donacién excluyente del derecho de retracto; y de
otra parte, en que, aunque por hipétesis se admitiese la existencia de com-
praventa —lo que se niega dada la «evidencia de la simulacién aducida»—
siempre resultard que la conducta del retrayente conocedor de la transmi-
sién operada a favor del demandado, al dejar transcurrir un larguisimo
periodo —alrededor de nueve afios— habri provocado la pérdida del derecho
de retracto por renuncia (ticita) o caducidad. (Sentencia de 26 de mayo
de 1982; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

46. Titulo para reivindicar. Transmisidn hereditaria del dominio. Requi-
sitos.—La disolucién de la comunidad hereditaria, en orden a su efecto de
convertir el derecho abstracto en titularidades concretas sobre bienes deter-
minados, entrafiard la atribucién del dominio siempre que este derecho
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est¢ verdaderamente contenido en el caudal relicto, presupuesta su real
pertenencia al as hereditario, pues mal podria operarse el fenémeno suceso-
rio cuando el bien concreto no forma parte del acervo transmitido, de forma
que no basta al coheredero adjudicatario con basarse en la particién para
acreditar su dominio, sino que precisa la cumplida prueba de que pertenecia
al causante el bien adjudicado.

Naturaleza de la intervencion judicial en el juicio de testamentaria—La
aprobacién judicial recaida en un juicio de testamentaria no varia la natu-
raleza del acto particional y no produce el efecto de cosa juzgada.

Pasividad del titular, No acarrea la pérdida de su dominio.—La pasividad
del titular no puede privarle del dominio si no se produce una adquisicién
contraria por alguno de los modos previstos en el articulo 609 del Cdédigo
civil; ni la falta de oposicién en los juicios de abintestato o testamentaria
significa la pérdida del dominio del coheredero sobre los bienes ajenos a
Ia masa partible, aunque incluidos indebidamente en el inventario. (Senten-
cia de 3 de febrero de 1982; no ha lugar.)

47, Comunidad hereditaria. Actuacion de un heredero en beneficio de
la masa comun.—Es doctrina conocida que, producids la delaciéon de la
herencia, caso de pluralidad de llamados, puede cualquiera de los herederos
ejercitar en beneficio de la masa comun las acciones que correspondian
al causante, sin necesidad de poder conferido por los demas sucesores, aun-
que a éstos no les perjudica la sentencia adversa. (Sentencias de 18 de di-
ciembre de 1933, 26 de junio de 1948, 17 de marzo de 1969 y 29 de mayo de
1978).

Aceptacion tdcita de la herencia. Hechos que la suponen.—Ya decidié la
jurisprudencia que suponian aceptacién tacita los actos del heredero con-
sistentes en el cobro de los créditos hereditarios o el hecho de interponer
demanda relativa a los bienes relictos; doctrina aplicable al presente caso,
en que, no s6lo ha sido demostrada la intencién del coheredero que, por si
y en nombre de los demas comparecié para reclamar un crédito hereditario,
sino que esa manifestacién de la voluntad de aceptar la herencia de su
padre tuvo claros precedentes (Sentencias de 6 de julio de 1920 y 13 de mar-
zo de 1952). (Sentencia de 15 de junio de 1982; no ha lugar.)

Il. DERECHOC MERCANTIL

48. Incongruencia de la sentencia—No son susceptibles de tal vicio las
sentencias absolutorias, cual es la que ahora se impugna, salvo cuando
concurren circunstancias excepcionales que aqui no existen.

Amplitud de la representacién del factor. Poder limitado a los actos de
administracion. Cardcter dispositivo del acto de recibir dinero a préstamo.—
Si bien es cierto que el articulo 285 C. de c¢. dice que recaeran sobre los
comitentes todas las obligaciones contraidas por los factores, ello ha de ser
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«contratando en los términos que previene el articulo precedente», o sea
el 284, en el que se preceptia que «en todos los documentos gue suscriban
(los factores) en tal concepto, expresaran que lo hacen con poder o en nom-
bre de la persona o sociedad que representen», y entrando en juego un
poder, cual aqui sucede, habrd que estar a su contenido y alcance sin que
puedan admitirse otras facultades que las que en el mismo concedidas, apa-
reciendo en este caso que tienen como limite las relativas a los actos de ad-
ministracién del negocio hotelero, no incluyendo los de carécter dispositivo
entre los que estd comprendido el recibir dinero a préstamo, inhabil de suyo
por tanto, para obligar al comitente.

Claridad y precisidn del recurso.—El alegar en un solo motivo, aunque
después se desarrolle en dos submotivos, formulados conjuntamente, a tra-
vés del nim. 7 del articulo 1.692 de la L.E.C., el error de hecho y de dere-
cho en la apreciacién de las pruebas, mezclando dos tipos de denuncias,
una de orden juridico y otra de caraicter factico, respecto de la misma
valoracién probatoria, contraviene la interpretacion dada por la doctrina
jurisprudencial de este T. S. de la exigencia de claridad y precisién del
articulo 1.720, incurriendo en la sancién del nim. 4 del 1.729, que lo es de
desestimacién en este tramite. (Sentencia de 26 de junio de 1978; no ha
lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

49. Litisconsorcio pasivo necesario.—La demanda inicial a los fines de
pronunciamiento sobre la validez de Ia cesién de derechos de socio coopera-
tivista en cuestién, ha de proponerse validamente por el cesionario, no
solamente contra el cedente y su esposa, sino también contra la coopera-
tiva, produce la situacién de litisconsorcio pasivo necesario, férmula reco-
gida en algin Cdédigo procesal reciente, disponiendo que «cuando la deci-
sién no puede pronunciarse mais que frente a varias partes, éstas habrian de
accionar o ser demandadas en el mismo proceso» (art. 102 del Cédigo italiano
de procedimiento), que es también la adoptada por esta Sala en numerosas
sentencias, como racional y obligada consecuencia de la naturaleza de que
pueda pronunciarse una decisién con referencia a las varias personas, fisi-
cas o juridicas, que puedan estar interesadas en la relacién juridico-procesal
objeto del proceso, y la resolucién que haya de recaer alcance a derechos
y obligaciones que les afecten, y a uno de ellos no interviniente, y concre-
tamente, como en el presente caso ocurre, por imponerlo esa actuacién con-
junta, al tratarse de relacién juridica inescindible.

Apreciacidn de situacidn de litisconsorcio pasivo necesario. Materia de
orden publico procesal.—La apreciacién de la situacién de litisconsorcio pa-
sivo necesario lleva a casar la sentencia recurrida, aun sin precisién de
que haya sido alegada ni sirva de soporte a los motivos en que se basa el
presente recurso, puesto que como tiene declarado esta Sala, en sentencia
de 29 de mayo de 1981, reiterando otras anteriores, la defectuosa constitu-
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cién de la relacién procesal y consorcio necesario, por ser materia de orden
publico procesal, no sélo puede estimarse de oficio, sino que es obligado
hacerlo en cumplimiento del deber de cuidar que el litigio se ventile entre
todos los que puedan ser afectados. (Sentencia de 8 de julio de 1982; ha
lugar.)

Hechos.—Un socio cooperativista y su esposa cedieron onerosamente a
un tercero los derechos que tenian en una cooperativa de viviendas de pro-
teccién oficial. En virtud de esta cesién se transmitié al tercero cesionario
los derechos que correspondian al cedente y su esposa en la cooperativa
con la vivienda adjudicada. La Junta rectora de la cooperativa no autorizé
la referida cesién, por impedirlo los estatutos de la cooperativa y el articu-
lo 49,4 del Reglamento de Cooperacién, de 13 de agosto de 1971. Por este
motivo, el cedente y su esposa se negaron a dar efectividad a la cesién, ante
lo cual el cesionario demand6 exclusivamente al cedente y su esposa. El
Juzgado estimé la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este fallo.
Prospera el recurso de casacién interpuesto por el cedente y su esposa.

NOTA.—Aunque el Tribunal Supremo no abordé el problema de la apli-
cacién de la normativa legal sobre cooperativas, conviene destacar que la
Ley de 2 de¢ enero de 1942 y el Reglamento de 13 de agosto de 1971, que
fueron invocados por las partes, no se aplican en la actualidad. El proble-
ma de fondo (la cesién de los derechos del socio cooperativista a un terce-
ro) habra de ser resuelto ahora en base a lo dispuesto en la Ley General
de Cooperativas, de 19 de diciembre de 1974 («B. O. E.», de 21 de diciembre)
y en el reglamento de Cooperativas, da 16 de noviembre de 1978 («B. O. E.»,
de 17 de noviembre).

A. C. S.

50. Concepto de la infraccion.—No se especifica ni concreta cual sea el
concepto de la infraccién que se reprocha, como ordena hacerlo el articulo
1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, si por violacién, interpre-
tacién orrénea o aplicacién indebida de aquel articulo valorativo de la
prueba, omisién que por si sola bastaria para rechazar el motivo.

Confesion.—En nuestro sistema, de libre apreciacién de la prueba, la
confesién ya perdié aquel caricter de «regina probatium», ya no es prueba
plena, salvo lo dispuesto para el juramento decisorio en el parrafo 2.° del
articulo 580 del Cédigo civil, sin que el Juez esté obligado a seguirla en su
resultado, sin perjuicio de valorarla en relacién con las demds pruebas, mas
sin prevalente exclusividad y, en fin, porque, como afiade la Sentencia de
6 de octubre de 1970, para que la confesién alcance fuerza probatoria ha de
ser explicita, categérica y absoluta, circunstancias todas estas que no con-
curren en el caso del proceso.

Pérdida de eficacia de la confesién.—Tiene lugar cuando al hacerla se hu-
biera incurrido en error de hecho.

Documentos auténticos.—Los documentos que se citan no tienen el caréc-
ter de auténticos, por haber sido ya estudiados por la Sala de Instancia
como base de su liquidacién.
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Error de derecho.—El articulo 1253 del Cédigo civil, por no contener
norma valorativa de prueba que hubiera podido ser desconocida por el
juzgador, no puede fundar el recurso por esta via propuesta.

Presuncion—No es doctrina fijada, debido a la peculiar naturaleza de
este medio de prueba, que las mas de las veces depende de la decisién del
juez, que pueda ser exigible a éste su utilizacién y aplicacién, precisamente
por la necesidad de garantizar al maximo la objetividad e imparcialidad
de su juicio, impidiendo la entrada en él, en lo posible, del elemento subjeti-
vo que entrafia siempre la operacién légica y racional de la presuncion,
causa que siempre se haya considerado a este medio de prueba como sub-
sidiario, a falta de prueba directa. Es criterio de la doctrina legal al esta-
blecer que no se infringe el articulo 1.253 del Cédigo civil si el tribunal no
lo emplea o aplica, 0 qQue es excepcionalmente admisible que pueda impug-
narse la omisién de la llamada prueba de presunciones, o a lo mas que si
puede ser exigible su uso, y sancionarse su omisién, cuando el tribunal debia
tratar de ella por venirse discutiendo la presuncién por las partes desde el
escrito de demanda y en la parte expositiva del pleito, dado que la citada
norma no contiene propiamente ‘una norma imperativa de apreciacién
probatoria.

Supletoriedad de la presuncién.—Su uso ha de ceder ante la existencia de
otras pruebas directas 0 de una apreciacién conjunia de ellas, sin ser lcito
al recurrente pretender sustituir con su juicio presuntivo la conclusién
judicial resultante de una apreciacién conjunta. (Sentencia de 21 de octubre
de 1982; no ha lugar.)

51. Sentencia contradictoria—Lo que el niim. 4 del articulo 1.692 de la
L.E.C. permite aducir como causa de infraccién es que el fallo contenga
disposiciones contradictorias precisado de manera inalterada por la doctrina
jurisprudencial de esta Sala en el sentido de que la contradiccién ha de
resultar de los términos del fallo entre si, de tal modo que suscite dudas
fundadas su ejecucién ante la realidad antagénica de dichos términos, pero
no entre los hechos aceptados por la sentencia y el fallo, ni entre éste y
algunos de los considerandos de aquélla, ni mucho menos entre algunos
de éstos. (Sentencia de 19 de mayo de 1978; no ha lugar.)

52. Interpretacién del contrato.—Como reiteradamente ha declarado esta
Sala la interpretacién de los contratos es facultad exclusiva del Tribunal
sentenciador y su criterio ha de prevalecer sobre el del impugnante, a
menos que demuestre en forma inequivoca que dicha interpretacién es il6-
gica o arbitraria.

Valoracién del documento.—Debié hacerse uso del cauce que marca el
numero 7.° del artfculo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que esta
Sala pudiera acceder a la valoracién del documento que lo contiene.

Consentimiento tdcito del comitente a la realizacion de las obras por el
contratista—La naturaleza arcillosa del terreno determiné «...la adopcién de
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medidas urgentes y apropiadas para conjurar incluso el estado de peligro
o de grave riesgo de la cimentacidén...», 1o que evidentemente supone un
beneficio para el propietario del inmueble, sin olvidar que no consta me-
diara en ningin momento protesta por su parte, ausencia de reparos que
conducen a la existencia de un consentimiento tacito ya admitido por esta
Sala en otras ocasiones para estos supuestos (Sentencias de 25 de noviembre
de 1966 y 7 de junio de 1977). (Sentencia de 21 de junio de 1982; no ha lugar.)

Hechos.—Se celebré un contrato de obra, por cuya virtud el contratista
se comprometié a construir cuatro viviendas y un sétano. El contratista reali-
z6 determinadas actividades de construccién, no contratadas en un principio,
que determinaron el aumento del precio inicialmente acordado. Al negarse
el comitente a pagar la totalidad del precio reclamado por el contratista,
éste interpuso la oportuna demanda. El Juzgado desestimé la demanda,
pero la Audiencia Territorial revocé el fallo del mismo. No prospera el re-
curso de casacién interpuesto por el contratista.

NOTA.—Estamos ante un problema que se plantea con cierta frecuencia
ante los Tribunales, debido a la complejidad de la construccién de los in-
muebles. Es el problema de la reclamacién por el contratista de los traba-
jos de construccién adicionales, que es solucionado por el articulo 1.593 del
Cédigo civil al disponer en su inciso final que el contratista puede pedir
aumento del precio «cuando se haya hecho algin cambio en el plano que
produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorizacién el
pronietario».

En el supuesto de la sentencia que anotamos no consta la autorizacién
expresa del propietario-comitente a las obras adicionales efectuadas por el
contratista, pero nuestro Tribunal Supremo estima que ha existido una
autorizacién tacita de aquél, que deduce de la ausencia de reparos a las
obras adicionales efectuadas por el contratista. Nuestro Tribunal Supremo
entiende que cabe perfectamente la autorizacién técita del propietario-co-
mitente, de acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial.

Como hemos apuntado en las anotaciones a las sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 1982 (en este ANuaRrIO, 1982, III, pp. 952-953),
31 de octubre de 1981 (en este ANUARIO, 1981, III, pp. 896-898), 17 de diciem-
bre de 1980 (en este ANUARIO, 1981, III, p. 898) v 26 de diciembre de 1979
(en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 1100-1101), que adoptan una solucién semejante
a la de la sentencia que anotamos, el articulo 1.593 del Cédigo civil no exige
que la autorizacién del propietario-comitente conste por escrito, apartdndose
de lo que afirmaba el articulo 1.534 del Proyecto de 1851 y el articulo 1.793
del Cédigo civil francés.

Nos parece digno de destacar que, en el caso de la sentencia que anota-
mos, existia ademés una urgente necesidad de llevar a cabo determinadas
obras para conjurar el deficiente estado de cimentacién del inmueble. Pa-
rece evidente que estas obras, que fueron imprevisibles para el contratista
al celebrarse el contrato de obra y establecerse el precio, puesto que fue
el arquitecto quien sefialé que debia reforzarse e incrementarse la cimenta-
cién proyectada, eran necesarias para la propia solidez del inmueble, por
lo aue es dudoso que hayan de ser tenidas en cuenta a los efectos del inciso
final del articulo 1.593 del Cédigo civil, solucién que se infiere, a nuestro
juicio, de su propio fundamento, sefialado con claridad por GARcfA GOYENA
(Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espariol, 111, Madrid,
1952, p. 485), al decir que la exigencia de la autorizacién escrita se justifica
por el hecho de que «han sido muy graves y frecuentes los abusos de los
arquitectos en esta materia, sobre pretexto de cambios y aumentos hechos
en el plano...». Ciertamente, pensamos nosotros, €l tnico medio que ten-
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dria el comitente-propietario para imposibilitar la realizacién de tales obras,
que no quedan al margen del contrato celebrado con el contratista por im-
perio de lo dispuesto en el articulo 1.258 del Cdédigo civil, seria el deses-
timiento, aplicindose légicamente el articulo 1.594 del Cddigo civil, cuyo
significado hemos expuesto al anotar las sentencias del Tribunal Supremo
de 10 de marzo de 1979 (en este ANUARIO, 1979, IV, pp. 948-949) y 15 de di-
ciembre de 1981 (en este ANuarto, 1982, III, pp. 953-955).

A. C. S.

53. Documento auténtico a efectos de casacién. Escrituras notariales.—
Deben considerarse documentos auténticos las escrituras notariales que mues-
tran indubitada y fehacientemente que, al devenir el actor dueiio de una
planta del edificio, aparte de una proporcién no discutida del solar, se
ha creado una situacién de copropiedad horizontal, la cual fue desconocida
por la sentencia recurrida. (Sentencia de 4 de junio de 1982; ha lugar.)

54. Interpretacion de los contratos.—Segun reiterada Jurisprudencia la
interpretacién del contenido de los negocios juridicos es privativa del Tri-
bunal de Instancia y debe , por ende, ser respetada en casacién, mientras
resulte 16gico y no desorbitado el texto interpretado con exégesis atenta-
torias a la letra y espiritu del mismo. (Sentencia de 5 de mayo de 1978;
no ha lugar)

55. Calificacion juridica.—Lo que hizo el juzgador fue dar una califica-
cién juridica del contrato, obtenida a través de la interpretacién de los
documentos en que se integra, que ha quedado incélume en casacién, pues
ni siquiera se intenté impugnar por la unica via posible del niam. 1 del
articulo 1.692 de la L.E.C., con apoyo en alguna de las normas que a la
hermenéutica contractual dedica el C. c. en los articulos 1.281 a 1.289. (Sen-
1encia de 12 de mayo de 1978; no ha lugar.)

56. Documento auténtico.—~Los documentos aportados por los contendien-
tes e interpretados en su contenido y alcance por el organismo jurisdiccio-
nal, carecen de la nota de autenticidad a los fines de la casacién.

Confesién.—La confesién no tiene eficacia demostrativa de superior ran-
go a los restantes medios, sino que la integridad de lo probado es de la
libre apreciacién del Tribunal. (Sentencia de 30 de septiembre de 1978; no
ha lugar.)

57. Cuestion nueva—Lo es desde el momento que no fue alegada en la
fase expositiva del juicio en cuestién, dada la situacién de rebeldia con que
en él se mostré el citado recurrente demandado, y no ser fases procesales
adecuadas al respeto por extemporaneas, ni el tramite de conclusiones di-
ligenciado por haber cesado tal situacién de rebeldia, ni su alegacién tardia
en el recurso, en el que sélo cabe plantear cuestiones propuestas y discuti-
das adecuadamente en la «litis». (Sentencia de 25 de septiembre de 1978;
no ha lugar)
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58. Cldusula penal. La facultad judicial de moderacion.—Es constante la
doctrina de esta Sala de que dicha facultad de moderar equitativamente
la pena, cuando a su criterio la obligacién principal ha sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor (ex art. 1.154 C. c.), a lo que tanto
vale el que en dicho irregular cumplimiento haya juzgado el comportamiento
del acreedor, es exclusiva del Tribunal de Instancia e irrevisable en casa-
cién. (Sentencia de 6 de febrero de 1979; no ha lugar.)

59. Cuestion nueva.—Se trata de una cuestién nueva en cuanto que la
pretensiéon reconvencional de indemnizacién de daifios y perjuicios formula-
da por la demandanterecurrente en la referida «litis» ha sido con base
en la alegada infraccién de contrato y ahora el motivo del recurso se basa
en mera culpa que sirve de base a responsabilidad extracontractual.

Nexo causal y responsabilidad extracontractual.—La determinacién del
nexo causal entre la conducta del agente y el dafio producido debe inspi-
rarse en la valoracién de las condiciones o circunstancias que el buen
sentido sefiale en cada caso como indice de responsabilidad, dentro del
infinito encadenamiento de causas y efectos, de tal manera que ese preciso
nexo no puede apreciarse, ni por tanto existe obligacién de indemnizar,
en el caso que en esa situacién valorativa, que como de tal indole incumbe
a la sala sentenciadora de instancia, se aprecie que el perjuicio que dice
haber sufrido la recurrente no es necesariamente consecuencia directa del
actuar de la entidad recurrida.

Error de derecho.—El error de derecho sélo se comete cuando se ha
infringido un precepto legal no reconociendo a determinada prueba la efi-
cacia que la ley le concede por estar sometida la valoracién probatoria
a una norma preestablecida, en cuanto que supone la conculcacién de un
precepto legal que sea para el juzgador de obligado acatamiento. (Sentencia
de 13 de octubre de 1978; no ha lugar.)

60. Recurso de casacién contra autos dictados en procesos de ejecucion,
Especialidades.—El recurso de casacién que autoriza el articulo 1.695 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil tiene una naturaleza especial, asemejandose
por su contenido a un recurso de exceso de poder, pues en cualquiera de
los dos casos en que es posible interponerlo, el error que puede invocarse
envuelve, en el fondo, un exceso de poderes ejecutivos, por transgresién de
los términos de la ejecutoria. En este recurso se hace necesario examinar
comparativamente la parte dispositiva de la sentencia que se viene eje-
cutando y la resolucién dictada en ejecucién de ella, prosperando el recurso
si existe contradiccién entre ambos términos, que ha de afectar, simultdnea-
mente, a sus factores cualitativo y cuantitativo. (Sentencia de 20 de octubre
de 1982; ha lugar.)



