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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

<La contratacion entre conyuges»

Por ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Profesor Titular de Derecho civil de la Universidad de Alicante

Sumario: L. Imtroduccién—I11. Antecedentes bistéricos y legislativos—III: De-
rechos civiles especiales o forales: 1. Derecho civil especial de Aragén. 2. De-
recho civil especial de Catalufia, 3. Derecho civil especial de Baleares. 4. De-
recho civil especial de Navarra~—IV. Derecho comparado: 1. Derecho francés.
2. Derecho portugués. 3. Derecho italiano. 4. Derecho alemin. 5. Derecho
suizo. 6. Derecho inglés—V. Criterio acogido en el Cédigo civil tras la, pro-
mulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981—VI. Fundamento—VI1I. No-
tas caracteristicas—VIII. Limites—IX. Compravenia entre cényuges—X.
Donacién entre cényuges—XI1. Sociedades entre cényuges: 1. Sociedades ci-
viles. 2. Sociedades mercantiles—XII. Mandato entre cényuges—XII1. Fianza
entre cényuges—XIV. Contrato de trabajo entre cényuges—XV. Restantes
contratos entre conyuges.

I. INTRODUCCION

Dentro del marco de la importante reforma del Cédigo civil ope-
rada por la Ley de 13 de mayo de 1981, una de las normas que mds
controversia ha suscitado en la doctrina ha sido la contenida en el
articulo 1323, que establece un criterio totalmente permisivo de la
contratacién entre cényuges y de la transmisién de bienes y derechos
por cualquier titulo. En este estudio tratamos de precisar el significa-
do de este precepto, que ha cambiado la éptica con un giro al que, como
dice Diez-Picazo (1), cabe denominar sin exageracién copernicano. Par-
tiendo de este precepto hemos considerado necesario analizar los prin-
cipales contratos que pueden celebrar los cényuges entre si, ya que sélo
asi puede apreciarse en toda su dimensién el cambio trascendental que
en nuestro ordenamiento juridico representa lo que dispone el citado
precepto, y los concretos problemas que surgen de la absoluta libertad
de contratacién entre marido y mujer. Esta tarea va precedida de una
exposicién de los aspectos bésiccs de la evolucién histérica del contro-
vertido problema de los contratos entre cényuges, pues es imprescindi-
ble su conocimiento para comprender adecuadamente el significado de

(1) DiezPicazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 22,
ed. Tecnos, Madrid, 1984, p. 1512,
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la reforma operada en esta materia por la citada Ley, y enfocar, con la
necesaria perspectiva histérica, diversos problemas que surgen en torno
a la misma. Histéricamente la cuestién fundamental ha consistido en
saber si existia o no un criterio general de validez de los contratos entre
cényuges, ya que sblo se establecian prohibiciones concretas. Este pro-
blema desaparece al haberse establecido un criterio totalmente permisivo
en el articulo 1.323, por lo que los problemas surgen ahora a conse-
cuencia de ello, pues es evidente que el contrato entre cényuges, por
estar afectado por la presencia del vinculo matrimenial, como precisa
Carbonnier (2), no puede ser un medio para eludir el conjunto de de-
rechos y deberes que surgen del matrimonio o para que los cényuges
modifiquen a su antojo las reglas por que han de regirse los bienes
del matrimonio.

La trascendencia del tema viene sefialada en la propia Exposicién
de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de noviembre de 1979, al con-
siderarse como aspecto social y econémico de relieve en la regulacién
que se adopte la nueva libertad de los cényuges para celebrar entre si
cualesquiera contratos,

Queda al margen de este estudio el anilisis de las capitulaciones
matrimoniales, pues si bien parece que tienen naturaleza contractual
(art. 1.335 del Cédigo civil), no creemos que sea aportuno tratarlas
en este lugar por las profundas diferencias que existen entre los con-
tratos a que se refiere el citado articulo 1.323 y las capitulaciones ma-
trimoniales, que son un negocio de Derecho de familia (3) cuyo ob-
jeto no es otro que el establecimiento de las reglas relativas al régimen
econémico matrimonial.

Ademds del anilisis de la problemética que surge en relacién con
Ia contratacién entre cdnyuges en el Cédigo civil y en otros textos
legales, se ha considerado imprescindible dar una informacién adecua-
da de la regulacién existente sobre esta matetia en nuestras Compila-
ciones de Derecho civil especial, méxime cuando la Compilacién ca-
talana ha sido profundamente reforrmada por la Ley de 20 de marzo de
1984. También se ha considerado conveniente dar noticia del Derecho
comparado en la medida en que reporta elementos de gran utilidad
para comptender mejor el criterio acegido por la Ley de 13 de mayo
de 1981, y para evidenciar que el «polémico» articulo 1.323 establece
una solucién que no difiere esencialmente de la que ha sido adoptada
en buena parte de los ordenamientos juridicos, pues el mismo es un
reflejo de la autonomia personal y patrimonial de los cényuges dentro

de la familia.

(2) CarsoNNIER, Droit civil, vol. 2.°, La famille, les incapacités, Paris, 1977,
p. 129.

(3) De Castroy, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 194-195 y 275; Dizz-
Picazo, El negocio juridico de Derecho de familia, en Revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia, 1962, pp. 788-790. En la doctrina alemana, LARENZ,
Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1980, p. 289.
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II. ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

De las fuentes consultadas no parece posible deducir una prohibi-
cién general de la contratacién entre cényuges en el Derecho romano.
Existieron algunas prchibiciones concretas, como la prohibicién de la
intercesién (intercessio) de la mujer a favor del marido y la de las
donaciones entre cényuges.

Un edicto de Augusto, confirmado después por Claudio, prohibié
especificamente el acto de intercesién de la mujer a favor del marido,
seglin referencia de Ulpiano, que considera estos edictos como prece-
dentes del Senadoconsulto Veleyano: E# primo quidem temporibus
divi Augusti, mox deinde Claudii edictis eorum erat interdictum, ne fe-
mirae pro viris suis intercederent (D. 16, 1, 2; Nov. 134, 8; C. 4, 29,
22) (4).

La prohibicién de las donaciones entre cényuges, sobre cuvo origen
tanto han discutido los romanistas (5), aparece claramente formulada
en un conocido texto de Ulpiano: Moribus apud nos receptum est, ne
inter virum et uxorem donationes valerent, hoc autem receptum est,
ne mutuo amore invicem spoliarentur donationibus non temperantes,
sed profusa erga se facilitate (D. 24, 1, 1), En otros muchos textos se
alude también a esta prohibicién: Ulpiano, D. 24, 1, 3; Paulo, D, 24,
1, 2; Pomponio, D. 24, 1, 31, 7; Papiniano, D. 23, 4, 27. De estos
textos se desprende que el fundamento de la prohibicién se encuentra
en ne mutuo amore invicem spoliarentur o en ne cesset eis studiunr li-
beros potius educendi o en evitar que discuterentur matrimonia, sic
non donaret is qui posset o bien re concordia pretio conciliari videre-
tur o ne venalia essent matrimonia. En cualquier caso, tal vez no sea
extrafia al origen de la prohibicién la finalidad de impedir que en los
matrimonios sine manu, a través de copiosas donaciones, los bienes
pudieran pasar de la familia agnaticia de un cényuge a la del otro (6).

El rigor de la prohibicién fue atenuado por un Senadoconsulto del
afio 206 (d. JC.), bajo Severo y Caracalla, denominado en las fuen-
tes Oratio divi Antonini, en el que se dispuso que la donacién se esti-

(4) Se enmarcan dentro de la prohibicién (de intercedere) la fianza, la deuda
solidaria, la pignoraticia, la liberacién del deudor por novacién, los negocios que
evitan al tercero contraer obligaciones (KASER, Rémisches Privatrecht, Miinchen,
1981, p. 227). Los negocios de intercesién de la mujer son vilidos, pero priva-
dos de eficacia en virtud de la exceptio scti Vellaeani (KaSER, Rimisches Priva-
trecht, cit., p. 227; Jors-KUNKEL-WENGER, Riomisches Recht, Berlin, Heidelberg,
New York 1978, pp. 217-218).

(5) Vid. Bionpy, Swucesion testamentaria y donacién, 2* ed., trad. Manuel
FAIREN, pp. 663 ss.; LauriA, Il divieto delle donazioni fra coniugi, en Studi in
memoria de Albertoni, Padova, 1938, vol. 2.°, pp. 513 ss.; ALIBRANDI, Richerche
sull'origine del divieto delle donazioni fra coningi, en Studi e documenti di Storia
e Diritto, afio XII1, 1892, pp. 65 ss.; ArU, Le donazioni fra coniugi in Diritto
romano, Padova, 1938, pp. 6 ss.

(6) Biono1, Sucesidn testamentaria y donacidn, cit., pp. 679 ss.; KASER,
Rémisches Privatrecht, cit., p. 239; ARranc1o-Ruiz, Istituzioni di Dirito romano,
Napoli 1943 p. 581.
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marfa convalidada (convalescunt) si el donante fallecia en vida del do-
natario sin haber manifestado intencién de revocarla, en cuyo caso
valdria como donacién por causa de muerte (Ulpiano, D. 24, 1, 32).
La Oratio parte de la idea de que es durum et avarum que los herederos
del donante hagan valer la nulidad de la donacién que el mismo donante
fio quiso hacer valer en vida (7).

" 8e consider$ nulo cualquier tipo de acto realizado donationis causa,
aunque se hiciere a través de persona interpuesta. Es muy significativo
el ‘siguiente texto de Ulpiano: Generaliter tenendum est, quod inter
ipsos aut qui ad eos pertinent aut per interpositas personas donationis
causa agatur, non valere; guod si aliarum extrinsecus rerum persona-
rumve causa commixta sit, si separari non potest, nec donationem im-
pediri, si separari possit, cetera valere, id quod donatum sit non valere
(D. 24, 1, 5,2) (8).

La compraventa, el arrendamiento, la sociedad y, en general, cual-
quier tipo de contrato oneroso, puede ser celebrado entre si por los
cényuges, si bien serd nulo en la medida en que oculte una liberalidad
(Ulpiano, D, 18, 1, 38; Papiniano, D. 24, 1, 52; Ulpiano, 24, 1,
32, 24) (9).

En el marco del Derecho histérico espanol se aptecia que, a dlfe-
rencia del Derecho romano, el Derecho visigético no se mostré con-
trario a la validez de las donaciones entre cényuges. El Liber Iudicio-
rum declara vélida y eficaz cualquier donacién que, después de un afio
de matrimonio, haga el marido a la mujer (L I, 3, 1, 6). El Cédigo
de Eurico regula las donaciones entre vivos (C E, 308) sin que se
establezcan impedimentos para que este tipo de donaciones pudiesen
realizarse entre cényuges (9 bis).

La circunstancia de estar admitidas legalmente las donaciones entre
cényuges, v la inexistencia de preceptos que prohibiesen las relaciones
contractuales entte marido y mujer, hace pensar que en el Derecho
visigético se mantuvo un criterio favorable a la contratacién entre
uno y otra.

En cambio, las Partidas acogieron el criterio imperante en el De-
recho romano sobre la prohibicién de las donaciones entre cédnyuges y
la validez de las mismas a la muerte del donante si éste no las ha re-
vocado en vida: «E porede si las fiziere, despues que el matrimonio
es acabado, no deue valer, si el uno se fiziere por ello mas rico, el

{7) Vid. Biono1, Sucesidn testamentaria y donacién, cCit., pp. 679 ss.; KASER,
Romisches Privatrecht, cit., p. 239; Jors-KUNKEL-WENGER, Rdmisches Recht, cit.,
p. 247; Scuurz, Derecho romano disico, trad. Santa Cruz TEIGEIRO, Bar-
celona, 1960, p. 116.

La trascendencia de la Oratio y la explicacién de cémo un supuesto de nu-
lidad absoluta pudo ser convalidado a la muerte del donante, ha dado lugar a
multiples opiniones y a un acalorado debate entre los romanistas. Sobre ello
véase la excelente exposicibn de VALLET bE Govrisoro, Donacidén, condicién y
conversion juridica material, en este ANUARIO, 1932, fasc. 4.°, pp. 1290 ss.

(8) BioNDI Sucesién testamentaria y donacién, cit., pp. 667 ss.

(9) Browpi, loc. cit. ant.

(9 bis) Vid. LaLINDE ABADiA, Los pactos matrimoniales catalanes (Esquema
bistdrico), en ANUARIO DE HisTorIA DEL DERECHO, 1963, pp. 143 ss.
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otro mas pobre, fueras ende, si aquel que fiziesse tal donacion, nunca
la revocase, nin la defiziesse en su vida» (P. 4, 11, 4) (10).

Las Leyes de Toro incidieron también en el tema de la contratacién
entre cényuges. En relacién con la fianza la Ley 61 dispuso que la mu-
ger no se puede obligar por fiadora de su marido aunque se diga é
alege que se convirti6 la tal deuda en provecho de la muger (11).

La Ley 5 de Toro, a pesar de que Garcia Goyena (12) diese a en-
tender que a partir de ella cualquier tipo de contrato entre cényuges,
con excepcién de los permitidos por la Ley, debe entenderse prohibido,
no constituia en modo alguno un obsticulo en contra de la contrata-
cién entre marido y mujer, puesto que la citada Ley se limita toda ella
a tratar sobre la licencia marital sin entrar en la cuestién propuesta.
Es significativo que los comentaristas de las Leyes de Toro encuentren
la razén de la licencia marital en la proteccién del marido, para que
éste no sufra ningln perjuicio por el contrato de la mujer (13).

Las especificas prohibiciones sefialadas evidencian la inexistencia
de una prohibicién general de la contratacién entre cényuges, habién-
dose acogido una solucién semejante a la del Derecho romano. Es por
ello légico que nuestros cldsicos lo pusieran de relieve. Gregorio Lé-
pez (14), al glosar el texto mencionado de las Partidas (glosa son de-
fendidas), afirma lo siguiente: «Et nota, quod licet donatio sit probibita
inter comiuges, reliqui tamen comtractus sumt permissi sicut inter cae-
teros contrabentes». En andlogo sentido Antonio Gémez (15) dir4d que

(10) En la glosa non deue valer Gregorio LOPEZ establece la absoluta inefi-
cacia de las donaciones entre cényuges durante el matrimonio, en tanto que no
nace de ellas obligacién natural siquiera (in tantum quod neque ex oritur natura-
lis obligatio). En la glosa en su vida sefiala que «mam si no revocatur morte con-
firmaturs (Las siete Partidas del sabio Rey don Alfonso el nono, nuevamente
glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez del Consejo Real de Indias de su
Majestad, vol. 2°, Salamanca, 1555, pp. 29-30).

VaLLET pE GOYTISOLO, que se refiere con tigor y detenimiento al problema
de la conversién de la donacién entre cényuges por causa de muerte del donante
sin revocarla, considera especialmente significativa la opinién de Antonio GOMEZ,
que dice lo siguiente: «Quia illo tempore jam cessat illa ratio impeditiva, et
unus libere potest instituere alium, vel ei legata, et fideicommisa relinquere: ergo
ex tacita voluntate videatur confirmata talis donatio et habere vim relicti. Vere
tamen et redliter est donatio, et sic species comtractus..., ut talis donatio valeat
et confirmetur morte, non requiritur baereditatis adition (Variae Resolutiones
iuris civilis, communis et regii, 11, 4, 23, Lugduni, 1701). Véase VALLET DE
GovyrisoLe, Donacidn, condicion y conversion juridica material, cit., pp. 1299 ss.

(11) Comentando 1a Ley 61 de Toro, LraMas y MovriNa (Comentario critico,
juridico literal, a las ochenta y tres Leyes de Toro, Madrid, 1852 (Barcelona, 1974),
p. 462, ap. 9) recuerda que la razén de la prohibicién de Justiniano no pudo ser
otta que el mayor estimulo que tenian las mujeres para prestar fianzas por
sus maridos en razén del respeto y subordinacién que le tenian, o mayor afecto
que les profesaban, lo que podia dar ocasién a que degenerasen en unas dona-
ciones paliadas entre marido y mujer.

(12) Garcia Govena, Concordancias, motives y comentarios del Cédigo
civil espafiol, tomo 3.°, Madrid, 1852 p. 274.

(13) LiaMas y Movrina, Comentario critico, juridico, literal, a las ochenta y
tres Leyes de Toro, cit., p. 452, ap. 2.

(14) Gregotio L6PEZ, Las siete Partidas, cit., p. 30.

(15) Antonio GOMEz, Variae Resolutiones iuris civilis, communis et regii, cit,
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si la donacién no vale entre los cényuges, tamen contractus emptionis
et venditionis et quilibet alius contractus omerosus, bene valet inter
eos neque amor ille maximus et intensus qui inter eos babetur; et
quo ad inuicem se diligunt, impedit talem contractum.

En el perfodo de la codificacién el Cédigo civil francés de 1804,
de tan evidente influencia en nuestro propio Cédigo civil, no establecié
expresamente una prohibicién general de la contratacién entre cényu-
ges. No acogié el criterio hostil de la mayor parte de las costumbres
francesas, al que se refiere Pothier (16), si bien aparecen en €l nota-
bles diferencias con el sistema romano, ya que en éste se consideraban
nulas en su origen las donaciones entre cényuges, mientras que el
articulo 1.096 del Cédigo civil francés va a admitir este tipo de donacio-
nes con tal de que sean esencialmente revocables (17). Pero el contrato
de compraventa solamente se permite en tres casos determinados en
el articulo 1.59. No faltaron autores, sin embargo, que a pesar de no
existit una prohibicién general de la contratacién entre cényuges en-
tendieron que los contratos entre marido y mujer estaban prohibidos,
excepto en aquellos casos en que los autorizaba formalmente el Cédigo
civil. La regla general era la prohibicién de la contratacién entre cén-
yuges. Los motivos esenciales que justificaban la prohibicién del ar-
ticulo 1.595 (18) habian de aplicarse a todos los contratos onerosos

II, 2, 3. También Ad leges Thauri commentarium absolutissimun, Matriti, 1794,
nim. 66, p. 618.

(16) Poruier (T'raités du douaire et des donations, tomo IX, nueva edi-
cién de SIFFREIN, Parfs, 1821, pp. 342 ss.) sefiala que el Derecho francés ha sido
m4s precavido que el romano para impedir las liberalidades indirectas que los
cényuges podrian hacerse a través de los distintos tipos de contratos, de forma
tal que pasarfan de uno a otro parte de sus bienes. En las costumbres esto se
ha tenido en cuenta (costumbre de Normandia, art. 410; costumbre de Nivernois,
art. 23; costumbre de Bourbonnois, art. 226).

(17) El caricter esencialmente revocable de las donaciones entre cényuges
fue explicado en los trabajos preparatorios del Cédigo civil francés. Bigor DE
PreaMENEAU {en FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,
tomo XII, Paris, 1836, p. 572) se refiere al sistema romano, adoptado en los
paises de droit ecrit, y al sistema del droit coutumier, y sefiala que de estos dos
sistemas s¢ ha tomado lo que es méds conveniente a la dignidad del mattrimonio,
al interés reciproco de los esposos y al de los hijos.

Segin JAuBERT (en FENET, op. cit., tomo XII, pp. 620-621), con la revoca-
bilidad de las donaciones hechas durante el matrimonio se trata de evitar que
el esposo que ha dado todo lo que tenia al otro sea despreciado y abandonado,
y que se introduzcan en el matrimonio las razones de interés y la seduccién.

La revocacién se permite sin necesidad de autorizacién, lo cual faculta al
cényuge, segin dice Favart (en FeNer, op. cit.,, tomo XII, pp. 645-646), libe-
rarse sin soportar peligros.

Razones semejantes van a ser expuestas por los comentaristas del Cédigo
civil francés para justificar lo dispuesto en el articulo 1.096: TropLoNG, Droit
civil expliqué. Des donations entre-vifs et des testaments, tomo 4.°, 3.* ed., Paris,
1872, pp. 480 ss.; MOURLON, Repetitions ecrites sur le deuxiéme examen du
Code Napoleon, vol. 2°, Paris, 1855, p. 446.

(18) PorraLis (en Fener, Op. cit.,, tomo XIV, p. 815) justificd €l texto
del articulo 1.595 diciendo que se ha temido, con razén, el abuso de autoridad
del marido y el que la compraventa tuviera su fuente en la influencia que la
mujer pudiese ejercer sobre éste. Sin embargo, existen circunstancias que deter-
minan que el contrato esté basado en una justa Causa, y casos en que no existe
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entre cényuges, v si este precepto sélo se referfa a la compraventa, era
porque este contrato constituye el tipo general (19). Dos razones esen-
ciales determinaron la disposicién contenida en el articulo 1.595, segiin
sefialé Portalis (20) en la Exposicién de Motivos del Proyecto defi-
nitivo del Cédigo civil presentado al Cuerpo Legislativo. De un lado,
el posible abuso de autoridad del marido sobre la mujer, o la influen-
cia que ésta pudiese ejercer sobre aquél, harfa temer que entre perso-
nas tan intimamente unidas la compraventa encubriese casi siempre una
donacién. De otro lado, repugna que se pueda ser a la vez juez y parte
(nemo potest esse auctor in re sua), como lo serfa el marido que auto-
riza a la mujer a contratar con él.

Otros comentaristas (21) del Cédigo civil francés entendieton, en
cambio, que sélo existfan especificas prohibiciones legales a la con-
tratacién entre cényuges que no habian de extenderse analégicamen-
te. Podria suceder que se produjeran abusos, pero existe una suprema
garantia: el derecho que tiene toda parte interesada para impugnar el
contrato v denunciar el fraude.

El Cédigo civil italiano de 1865, que también fue tenido en cuen-
ta por nuestros codificadores, no sigui el ejemplo del Cédigo civil
francés, ni el del Derecho romano, ya que establecié de modo absoluto
la prohibicién de todo acto de liberalidad entre cényuges (articulo
1.054) (22). Esto determinaba que el marido y la mujer no pudiesen
constituir una sociedad universal (art. 1.704). Sin embargo, no se
puso ningdn tipo de limitacién legal a la compraventa v, en general,
a la contratacién onerosa entre cényuges.

Los antecedentes expuestos incidieron decisivamente en los diver-
sos Proyectos de Cédigo civil y, en definitiva, en nuestro Cddigo
civil de 1889. De igual manera que en el Derecho romano, las Parti-
das, las Leyes de Toro, el Cédigo civil francés de 1804 y el Cddigo
civil italiano de 1865, no aparecié formulada en ellos ni en el Cédigo

tanto una compraventa propiamente dicha como un pago forzoso o un acto de
administracion,

Faure (en Fener, Op. cit.,, tomo XIV, p. 155) justificé la prohibicién en
el temor de las donaciones ocultas, y GrRenier (en Fener, Op. cit., tomo XIV,
p. 191) en la proteccién de los acreedores.

En esta linea se pronuncian los primeros comentaristas del Cddige civil fran-
cés: GUILLOUARD, Traités de la vente et de l'échange, tomo 1°, Paris, 1889,
pp. 164-65; LAURENT, Principes de droi¢ civil frangais, tomo XXIV, Paris-Bru-
xelles, 1877, pp. 40-41; TrorLONG Droit civil expliqué. De la vente, tomo 1°,
Parfs, 1845, pp. 254 ss.

(19) As{ Laurent (Principes de droit civil, tomo XXIV, cit., pp. 40-41) dice
que PoRrTALIS ha sefialado los motivos de la prohibicién con términos muy acer-
tados. Véase DemoLOMBE (Traité du mariage et de la séparation de corps, tomo
2°, Paris, 1869, pp. 279 ss.) que expone con amplitud esta teoria a fin de co-
mentarla criticamente.

(20) PorraLis, en Fener, Op. cit., tomo XIV, pp. 115-116.

(21) DemorLoMBE, Traité de mariage et de la séparation de corps, tomo 2°,
cit., pp. 279 ss.; GUILLOUARD, Traité du contrat de mariage, tomo 1.°, Paris, 1855,
pp. 208-209.

(22) Vid. VENzi, Manuale del diritto civile italiano, Firenze, 1922, pp. 468-
469; RUGGIERO, Istituzioni di diritto civile, vol. 2.°, Messina, 1926, p. 404.
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civil una prohibicién general de la contratacién entre cényuges, sino
especificas prohibiciones a determinados contratos. Se observan, sin
embargo, como vamos a ver ampliamente, importantes diferencias a la
hora de establecetlas, tanto respecto de las Partidas, que sélo prohiben
expresamente las donaciones entre cényuges, como del Cédigo civil
francés, que admite la validez de la donacién entre cényuges si tiene
cardcter revocable, o del Cédigo civil italiano, que s6lo prohibe la do-
nacién entre cényuges. A diferencia de lo establecido en las Leyes de
Toro, no se prohibe que la mujer pueda ser fiadora o interceder por
su marido.

En el Proyecto de 1836, concretamente en el articulo 1.024,
se prohibid la compraventa entre cényuges, a no ser que por se-
paracién judicialmente decretada cualquiera de los dos cényuges
vendiese al otro parte de sus bienes para pago de lo que se deba.
En contraste con el critetio del Cddigo civil francés, también fue-
ron prohibidas las donaciones entre cényuges, exceptuindose algu-
nos casos sefialados en el articulo 1.630. Sin embargo, con’ claridad,
en la Exposicién de Motivos de este Proyecto se justifica que la mujer,
en contra del Derecho antiguo, puede ser fiadora de su marido. Las
disposiciones que establecian que las mujeres no pudiesen ser fiadoras
de sus maridos ~—se dice— pudieron sostenerse cuando las mujeres no
tenfan la consideracién e importancia social que se les da en el pre-
sente Cédigo; pero habilitadas ya para ejercer la patria potestad y ad-
ministrar los bienes sociales por incapacidad del marido, serfa una
gran inconsecuencia negar a la mujer la facultad de fiar, concediéndole
la de enajenar y disponer de sus bienes propios (23).

En el Proyecto de 1851 se establecieron también concretas prohi-
biciones de contratar en relacién con la donacién (art. 1.259), la
compraventa (art. 1.380), la permuta (art. 1.472) y la sociedad uni-
versal (art. 1.571).

En el articulo 1.259 se dispuso que toda donacién de un cényuge
a otro durante el matrimonio serd nula. No se comprenden en esta
regla los regalos médicos que los cényuges acostumbran a hacerse en
ocasiones de regocijo para la familia. Segiin Garcia Goyena (24), los
motivos de la prohibicién expresados en las leyes 3 y 32 Romanas y
copiados en la 4 de Partida, son ne comcordia pretio conciliari videre-
tur, ne melior in paupertatem incideret, deterior, ditior fieret: estos
mismos motivos hacen hoy y hardn siempre necesaria la prohibicién
fuera de que no pueda haber obligacién contractual entre la mujer y
el marido segin lo dispuesto en la seccién 1, capitulo 3, titulo 3,
libro 1.

En el articulo 1.380 se establecié que el marido y la mujer no
pueden venderse teciprocamente bienes, sino cuando hubiere separa-

(23) Cfr. Lasso Garre, Crdnica de la codificacion espasiola. Codificacidn
civil, vol. 2.°, Madrid, 1979, pp. 130 ss.

(24) Garcia Govena, Concordancias, motivos y Comentarios del Cddigo
civil espafiol, tomo 3.°, Madrid, 1852, p. 274.
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cién judicial de éstos, con arreglo al capitulo 5, titulo 6 de este libro.
Basdndose en la Ley 55 de Toro, Garcia Goyena (25) sefialé que por
la misma razén que el tutor y curador no pueden vender a los me-
nores y personas que tienen bajo su guarda: nadie puede contraer
consigo mismo ni ser parte y juez en su negocio, nemo potest esse
auctor in re sua. Ademids seria ficil hacer ilusoria por este medio la
prohibicién del articulo 1.259, por lo dificil que generalmente es la
prueba de la simulacién. De consiguiente, les estd prohibida la dacién
en pago, que es tenida por venta, vicem venditionis obtinet, a no ser
que el marido ceda algunos bienes a la mujer en pago de su dote; ley 4,
titulo 45, libro 8 del Cédigo.

En el articulo 1.571 se precisé que no pueden contraer sociedad
universal entre si las personas a quienes esté prohibido otorgarse re-
ciprocamente alguna donacién o ventaja. Apunta Garcia Goyena (26)
que los motivos de este articulo quedan expuestos en el articulo 1.569:
habria una donacién real con el nombre de sociedad. No puede hacerse
indirectamente y bajo la apariencia de una sociedad lo que estd prohi-
bido expresamente como verdadera donacién; en una palabra, que lo
ilicito llegue a ser permitido cubriéndose con la méscara de socios al
verdadero donador o donatario.

Se aprecia claramente que los argumentos esgtimidos por Garcfa
Goyena son bastante similares a los de Portalis y los primeros comen-
taristas del Cédigo civil francés, que se mostraron contratios a la va-
lidez de los contratos entre cényuges que no estaban expresamente
admitidos en la Ley.

En el Anteproyecto de Cédigo civil de 1882 aparecieron, con le-
ves variantes gramaticales, las mismas prohibiciones a la contratacién
entre cényuges (vid. arts. 1.354 y 1.484 y art. 14 del Titulo consa-
grado al contrato de sociedad) (27).

Con anterioridad a la publicacién del Cédigo civil, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Registros y del
Notariado consideraron que los contratos entre cényuges son nulos por
regla general, quedando fuera de la expresada regla las excepciones
contempladas por las Leyes. En este sentido se pronuncian claramente
las sentencias de 23 de octubre de 1857 y 11 de enero de 1859, que
siguen a otras precedentes, y las resoluciones de 1 de abril y 21 de
junio de 1884, de conformidad con precedentes resoluciones. En la
importante resolucién de 1 de abril de 1884 se trata de fundamentar
la existencia de un principio general prohibitivo de la contratacién
entre cényuges. Se dice concretamente que el matrimonio en el orden
juridico produce como primera consecuencia una sociedad, en virtud
de la cual se establece la comunidad de derechos e intereses entre los

(25) Garcia Govena, Op. cit. ant., p. 369.

(26) Garcia GoyeNa, Concordancias, motives y comentarios del Cédigo civil
espafiol, tomo 4.°, Madrid, 1852, pp. 7-8.

(27) Vid. Anteproyecto de Cédigo civil espafiol (1882-1888), publicado con
un estudio preliminar, notas y concordancias de PENA BeErnaLDO DE QUIRGS, con
ocasién del Centenario de la Ley de Notariado, seccién 4.2, vol. 1.°, Madrid, 1965.
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cényuges, que bajo ese concepto, y por regla general, quedan cofun-
didos para los efectos legales en una sola y tinica entidad juridica. Que
en esos principios se funda la regla general del Derecho civil, que
prohibe la celebracién de contratos entre marido y mujer, salvo los ca-
sos expresamente exceptuados por las Leyes, como se declara en las
sentencias de 23 de octubre de 1857 y 11 de enero de 1859... Que
contra esta conclusién carece de importancia el argumento que se funda
en que no debiera prohibirse al marido hacer en beneficio de la mu-
jer lo que puede hacer en relacién a cualquier extrafio, porque ni con
el extrafio por serlo cabe la constante comunidad de intereses que crea
el matrimonio, ni la influencia de un tercero puede tener por regla
generz! la trascendencia de la que nace el lazo conyugal.

Tales decisiones no hallaron sufragio en la doctrina, que se limité
a remarcar la existencia de la prohibicién recogida en las Partidas
sobre las donaciones entre cényuges (28). Morato resumia la doctrina
vigente en el Derecho castellano, concluyendo que todas las donacio-
nes, aun las prohibidas, se confirman con la muerte del donante, si
éste no las ha revocado, por cuanto entonces adquieren el caricter de
donaciones «mortis causa» por entenderse que el que las hizo persiste
en su voluntad de donar en el momento de la muerte. Por su parte,
Galindo v Escosura (29) criticaron la doctrina de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, alegando que el argumento de
la unidad de persona es falso, por cuanto en el matrimonio conviven
las personalidades de ambos cényuges. Lo que precisamente constitu-
ye la excepcién, que es menester probar, es la de la prohibicién, pues
mientras no se demuestre que un determinado contrato estd prohibido
o que contrarfa las relaciones naturales entre marido y mujer, hay que
estar por el técito criterio de permisién (30),

En nuestro Cédigo civil de 1889 aparecieron determinadas normas
prohibitivas, en consonancia con los precedentes expuestos, pero no se
establecié una prohibicién general de la contratacién entre cényuges.
Se dispone que serd nula toda donacién entre los cdnyuges durante el
matrimonio, sin incluirse los regalos mdédicos que los cényuges se ha-
gan en ocasiones de regocijo para la familia (art. 1.334); el marido y
la mujer no podrin venderse bienes reciprocamente sino cuando se
hubiese pactado la separacién de bienes, o cuando hubiera separacién
judicial de los mismos bienes autorizada con arreglo al capitulo VI,

(28) Vid. Moraro, El Derecho civil espaiiol con las correspondencias del
Romano, tomadas de los Cédigos de Justiniano y de las doctrinas de sus intér-
pretes, en espeCial de las Instituciones y del Digesto Romano Hispano de D. Juan
Sala, tomo 1°, Valladolid, 1877, pp. 157-158, \GUTIERREZ, Cddigos o estudios
fundamentales sobre Derecho civil espafiol, tomo 5.°, Madrid, 1878, pp. 111 ss.;
GOMEz DE LA SERNA y MoNTALBAN, Elementos de Derecho civil y penal de Es-
paria, tomo 2.°, Madrid, 1861, p. 498.

(29) GaLmnpo y Escosura, Comentorios a ln legislacion hipotecaria de Es-
paita vy Ultramar, tomo 6.°, Madrid, 1886, pp. 60 ss.

(30) MaNRrEsA (Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo X, vol. 1°, 6.° ed
revisada por BLocH, Madrid, 1969, pp. 172-173) acepta plenamente la argumen-
tacién de ‘GALINDO y ESCOSURA, que considera Iiicida.
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titulo III de este libro (art. 1.458); sélo cabe la permuta entre cényu-
ges si se cumplen las condiciones concernientes a la venta (art. 1.541)
y, por dltimo, no pueden contraer sociedad universal entre si las per-
sonas a quienes estd prohibido otorgarse reciprocamente alguna do-
nacién o ventaja (art. 1.677).

Teniendo en cuenta esta normativa se alegaron en favor de un cri-
terio general prohibitivo de la contratacién entre cSnyuges los' siguien-
tes argumentos: que los obstdculos puestos por el Cédigo civil a la
contratacién entre cényuges eran aplicacién de una prohibicién ge-
nérica, implicitamente contenida en nuestro ordenamiento juridico, de
pactar el marido y la mujer entre si; que los cényuges constituyen una
sola persona; que el marido y la mujer no pueden dar un verdadero
consentimiento a tales contratos; que existe el riesgo de que uno de
los cényuges abuse de su influencia o autoridad sobre el otro; que es
16gico que el marido intervenga en un contrato como otorgante y como
protector de su mujer; que es necesario garantizar los intereses de los
terceros que contraten en la creencia de un determinado estado de
fortuna de un cényuge, pues podrian ser defraudados al permitirse
las enajenaciones al otro; que es preciso impedir que se vulnere frau-
dulentamente la prohibicién de las donaciones entre cényuges v que
se altere de forma encubierta el régimen econémico matrimonial (31).

Ia mayor parte de los autotes han rechazado esta argumenta-
cién (32), ya que en modo alguno bastaba para autorizar una genera-
lizacién o extensién analégica de los preceptos prohibitivos concretos
del Cédigo civil. Lo que el Cédigo pretende —sefiala Lacruz (33)—
no es mantener la vieja teoria de la anitas carnis, sino salvaguardar la
independencia de los cényuges, la prohibicién de donaciones y la de
alterar el régimen econémico del matrimonio, con reglas prohibitivas
concretas, insusceptibles de aplicacién analégica. Los cényuges, pues,
pueden contratar entre si, cosa conveniente asimismo de lege ferenda,
ya porque existirdn frecuentemente relaciones de intereses entre los
esposos que deben ser reguladas,, ya porque hay contratos que, repo-
sando sobre la confianza mutua entre las partes, estdn especialmente
indicados entre los cényuges.

Manresa (34), con pleno acierto, se opuso a la interpretacién dada
por Garcfa Goyena a la Ley 55 de Toro, en la que este autor justificaba

(31) Cfr. SancHEz RoOMAN, Estadios de Derecho civil. Derecho de familia,
vol. 5°, Madrid, 1912, p. 801; Muctus Scaevora, Cédigo civil, tomo XXIII,,
vol. 1°, 2 ed. revisada por Boner RamOn, Madrid, 1970, pp. 638-639; SAN-
TAMARIA, Comentarios al Cddigo civil, vol. 2°, Madrid, 1958, pp. 493 y 708-709.

(32) Cfr. BoneT RaMON, Compendio de Derecho civil, IV, Derecho de familia,
Madrid, 1960, pp. 178-179; Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su
economia, cit., p. 220; Derecho de familia, 1, Barcelona, 1974, p. 143; MANRESA,
Comentarios al Cddigo civil espaiiol, tomo X, 6. ed. revisada por BLocH, Madrid,
1969, pp. 172-173 ; EspiN, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 3.2, Madrid, 1974,
p. 522; VALLET DE Govytisoro, Panorama de Derecho civil, Barcelona, 1973,
pp. 250-252.

(33) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 220.

(34) Manresa, Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo X, cit., pp. 172-173.
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fundamentalmente la prohibicién de los contratos entre marido y mu-
jer, salvo los admitidos. La precedente Ley de Toro se limita toda ella
a tratar de la licencia marital sin entrar en la cuestién propuesta, Aun
después de publicado el Cédigo civil no hay un principio general prohi-
bitivo de los contratos entre marido y mujer: hay, si, prohibiciones
patticulares como la que contiene el articulo 1.458. Confesamos inge-
nuamente —dice— que no conocemos precepto ni principio de los
que se pueda derivar tal criterio (prohibicién general para contratar),
pues el tradicional obstdculo de la unidad de persona no creemos que
pueda hoy alegarse seriamente por nadie cuando es una verdad por to-
dos reconocida la que afirma la coexistencia de la personalidad de cada
uno de los cényuges dentro de la personalidad juridica familiar.

Sin embargo, sefialé Lacruz (35), que ello no queria decir que tini-
camente estuviesen prohibidos entre esposos los contratos que como
tales menciona el Cédigo civil. A su vez, el estatuto juridico, indero-
gable, de las relaciones entre cényuges supone ciertas limitaciones al
posible contenido de los negocios que entre si celebran. Asi, los con-
tratos que no prohibe la Ley podrdn encontrar obsticulos a su validez
en el principio de subordinacién de la mujer al marido, o en las re-
glas concernientes a la patria potestad, o en los deberes reciprocos de
ambos cényuges, o en la indisponibilidad de Ia situacién del esposo, o
en la inmutabilidad del régimen econémico matrimonial. Ello obliga a
repasar no sélo las prohibiciones concretas sino el elenco de contratos
tipicos.

Numerosas sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado se pronunciaron
sobre la validez 0 no de determinados contratos entre cényuges. Igual-
mente la doctrina, al comentar estas sentencias y resoluciones, y tam-
bién al examinar los distintos tipos de contratos, se ocupé ampliamente
del problema apuntado por Lacruz.

En la sentencia de 12 de diciembre de 1899 nuestro Tribunal Su-
premo entendié que la transaccién, por su semejanza y analogia con
la compraventa, requiere los mismos requisitos de capacidad en los
contratantes, y que, por lo tanto, la transaccién celebrada entre marido
y mujer, fuera de los casos en que el articulo 1.458 permite expresa-
mente el contrato de compraventa, es un contrato prohibido.

No podia considerarse acertada la doctrina de esta sentencia, ya que
la norma prohibitiva del articulo 1.458 habia de aplicarse sélo cuando
la eadem ratio fuese muy poderosa, y no era éste el caso. La transac-
cién no es necesariamente un contrato destinado a transmitit cosas a
cambio de una compensacién. Si la causa de la transaccién es la elimi-
nacién de una controversia y si la mujer tiene capacidad por si sola
para demandar o defenderse en pleitos contra el marido (art. 60), ; por
qué se les va a privar a los cényuges de un medio de composicién de
litigio como es la transaccién? (36).

(35) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 220.
(36) GULLON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilidad



La contratacién entre conyuges 517

La sentencia de 21 de febrero de 1900, sefialando la existencia de
prohibiciones concretas establecidas para que ninguno de los cényuges
pueda abusar de su situacién en perjuicio del otro, sefialé que ni por
precepto terminante de la Ley ni por razén de la indole de la sociedad
conyugal que con el matrimonio se constituye, se puede estimar que
son en absoluto ilicitos e ineficaces los actos que por mutuo acuerdo
ejecuten marido y mujer, pues conservando ésta su personalidad inde-
pendiente para el ejercicio de determinados derechos, aunque se su-
bordine la de la mujer a la del marido, como jefe de la familia, para
la direccién y administracién de los intereses comunes, y teniendo en
cuenta las prohibiciones concretas establecidas para que ninguno de
los cényuges puede abusar de su situacién en perjuicio del otro, debe
entenderse, por el contrario, que aquellos pactos o conciertos que entre
s realicen, mientras no afecten al régimen de la sociedad ni impliquen
merma alguna de sus respsctivos intereses o tiendan a eludir alguna
Ley prohibitiva, son perfectamente validos.

Esta sentencia es fundamental y marca el criterio general permisivo
de la contratacién entre cényuges en la jurisprudencia.

En cambio, con caricter aislado, la sentencia de 19 de diciembre
de 1932 consideté que existe una incapacidad general entre los c6n-
yuges para constituir relaciones juridicas, porque ambos forman una
sola personalidad y el contrato exige la concurrencia de dos o mds
personas.

Nuestra doctrina no ha compartido con toda razén la argumentacién
de esta sentencia, ya que acogia la indefendible teoria de la unitas car-
nis. Ademds, en esta sentencia se cuestionaba la validez de un pacto
sobre cesacién de la vida en comiin, que fue declarado nulo, por lo
que en realidad no se enjuicié el problema de la contratacién entre
cényuges (37).

En cuanto a los posibles efectos de la donacién entre cényuges no
revocada, a partir de la muerte de quien la hizo, la sentencia de 28 de
octubre de 1965 declaré que cualquiera que sea el valor sugestivo que
pueda encerrar en teoria la tesis del recurrente, no puede ser admitida
en este trance, por su deficiente apoyo en una simple redundancia
empleada por el Cédigo para remarcar lo que dispone por resultar
claros los términos imperativos en que el precepto se expresa (el ar-

extracontractual, Madrid, 1972, p. 390; Lacruz, Derecho de familia. El matrimo-
nio y su economia, cit., p. 222; CaSTAN, Derecho civil espafiol, comin y foral,
tomo IV, Derecho de obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 9.° ed.
revisada con el concurso de CarviLro, Madrid, 1969, p. 743.

Numerosos autores franceses han afirmado igualmente la validez de la tran-
saccién entre cényuges: vid. CorNU, Le contrat entre époux. Recherche d'un cri-
tere général de validité, en Revue Trimestrielle de Droit civil, 1953, p. 482;
Hemaro, Les contrats & titre onéreux entre époux, en Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1938, p. 729.

(37) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economta, cit., p. 220,
nota 2; DE 1A CAMARA A1VAREZ, La separacion de becho y la sociedad de ganan-
ciales, en este ANUARIO, 1969, fasc. 1.°, pp. 14 ss.; HERRERO GaARcia, Contratos
onerosos entre conyuges, cit., pp. 328-329,
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ticulo 1.334), determinantes de una nulidad total e insubsanable y
porque tal tesis pugna abiertamente con lo establecido en el articulo
620 del Cédigo, a la vista de cuyo texto es inconcurso que la eficacia
de tales donaciones requerirfa inexcusablemente un acto de disposi-
cién «mortis causa» que no ha existido en el caso de autos.

De esta manera el Tribunal Supremo no aceptd la tesis de la con-
versién juridica material de la donacién entre cényuges, que valdria
como donacién «mortis causa» de sobrevivir el donatario al donante,
como rigié en el Derecho romano y en las Partidas, segin vimos, y
defendié con gran agudeza y rigor Vallet de Goytisolo (38). Con an-
terioridad a la sentencia de 28 de octubre de 1965, Lacruz (39) sefialé
que la interpretacién de este autor tendria la ventaja de reducir los
efectos de una norma escasamente justa, y en ese sentido seria ocasién
de regocijo que fuera aceptada por la jurisprudencia.

Un gran interés tiene la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. En cuatro importantes resoluciones se abor-
dé el debatido problema de la validez de las sociedades entre cényuges,
con interesantes referencias al problema general de las relaciones con-
tractuales entre marido y mujer.

La resolucién de 3 de febrero de 1936 (40), relativa a la constitu-
cién de una sociedad colectiva, declaré que la libertad contractual
reconocida en el articulo 1.255 del Cédigo civil obliga a afirmar que
los cényuges pueden contratar entre sf, siendo, por lo tanto, la permi-
sién la regla general, frente a la cual habrian de probarse las excep-
ciones que estdn contenidas en los articulos 1.320, 1.334, 1.458 y
1.677, ninguna de las cuales afecta a la constitucién de una sociedad
regular colectiva.

Al amparo de esta doctrina, manifiesta Ribelles Ortiz (41), se han
autorizado e inscrito sin dificultad en los Registros mercantiles algu-
nas escrituras de constitucién de sociedades pactadas entre cényuges.

En la resolucién de 9 de marzo de 1943, la Direccién General de
los Registros y del Notariado, con argumentos tan discutibles como
los que alegaron los Tribunales franceses (42) para negar la validez
de las sociedades entre cényuges, en relacién con la inscripcién en el
Registro Mercantil de una escritura por la que la mujer y el marido,

(38) VaLLer bE GoyTisoLo, La donacidn «mortis causa» en el Cddigo civil
espariol, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1950, pp. 791 ss.;
Dictamen acerca de los requisitos necesarios para inscribir la transmisién a ter-
cero de un inmueble adquirido por mujer casada, con metilico que confiesa ser
parafernal, en este ANuaRIO, 1949, pp. 654 ss.; Domacién, condicion y conver-
sidn juridica material, en este ANUARIO, 1952, pp. 1286 ss.; Observaciones a la
Resolucién de 11 de mayo de 1951, en relacion con la Senmtencia del Tribunal
Supremo de 2 de febrero de 1951, y otras consideraciones, en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1957, pp. 447 ss.

(39) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 233.

(40) Comentada por RiBELLES ORT1Z, ;Pueden los cényuges pactar entre si
sociedades civiles o mercantiles?, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
1943, pp. 600-605. B

(41) RiseLLEs ORtiz, jPueden los conyuges pactar entre si sociedades civi-
les o mercantiles?, cit., p. 604.
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y éste como representante legal de tres hijos menores de edad, consti-
tuyeron una sociedad de responsabilidad limitada, afirmé que no gozan
de mucho favor entre los juristas las sociedades mercantiles de tipo
personalista constituidas entre los cényuges, en primer lugar porque la
mujer sometida a la potestad marital no puede desenvolver libremente
su actividad social frente a la opinién y el veto de su marido; en se-
gundo término, porque tampoco queda respetada la independencia de
patrimonios y el régimen econdémico establecido por los esposos o por
la Ley; en tercer lugat, porque la admisién incondicional de estas com-
paiifas favoreceria las donaciones entre cényuges; y, en tltimo término,
porque, si bien los articulos 1.334, 1.335 y 1.667 del Cédigo civil
sean directa y dnicamente aplicables a la sociedad universal, exteriori-
zan, con el 1.458 del mismo Cuerpo legal, el estrecho criterio que en
estos particulares informa nuestra legislacién.

Los argumentos alegados en esta resolucién, como dird posterior-
meante la de 16 de marzo de 1959, si se generalizasen provocarian la
exclusién de toda sociedad entre cényuges. Por esto, la Direccidén Ge-
neral de los Registros y del Notariado, en esta resolucién, y la mayor
parte de los autores (43), de conformidad con el criterio imperante en
la doctrina fordnea (44), no compartieron con razén la argumentacién
dada por la resolucién de 9 de marzo de 1943, aunque en el caso ob-
jeto de la misma la inscripcién de la sociedad de responsabilidad limi-
tada estuvo bien denegada, ya que se trataba de un supuesto en el
que se transgredfan los lfmites impuestos por la Direccién General de
los Registros y del Notariado en relacién con la autocontratacién. Pero
esta Direccién General, como hemos visto, aprovecha la ocasién para
sefialar los inconvenientes que, al parecer, obstaculizan la constitucién
por los esposos de sociedades mercantiles de tipo personalista.

La propia Direccién General, con argumentos andlogos a los sefia-

(42) Amplia exposicién de esta jurisprudencia en LEPAGNEUR, Traité pratique
de droit civil fran¢ais de PLANIOL - RiperT, tomo XI-2.* parte, Contrats civils,
société et association, Paris, 1954, 2.* ed., pp. 270-271; H., L. y J. Mazeauvp,
Legons de droit civil, tomo IV, volumen 1°, Regimes matrimoniaux, Paris, 1969,
p. 67.

(43) RieeLLEs ORTIZ, ;Pueden los cényuges pactar emtre si sociedades civi-
les o mercantiles?, cit., pp. 600 ss.; HERRERO GARCIA, Contratos onerosos entre
cbnyuges, cit., pp. 338 ss. y pp. 467 ss.; GULLON, Curso de Derecho civil. Con-
tratos en especial. Responsabilidad extracontractudl, cit., pp. 342-343; Lacruz,
Derecho de familia. El matrimonio v su ecomomia, cit., pp. 223-224, y Derecho
de familia, 1, cit., p. 144; De 1A CAMARA ALVAREZ, La separacién de hecho y
ls soctedad de gananciales, cit., pp. 101-102; CAnovas CouriNo, Comentario a
la resolucién de 16 de marzo de 1959, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
1959, pp. 531 ss.; FERNANDEZ CABALEIRO, Comentario a la resolucion de 4 de
noviembre de 1969, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1970, p. 489.

(44) Rupert, Traité élémentaire de droit commercial, vol. 1°, 102 ed. por
RosLoT Paris, 1980, pp. 509 ss.; JULIEN, Les contrats entre époux, Paris, 1962,
pp. 101 ss.; CorRNU, Le contrat entre époux, cit., pp. 484-485; LEPAGNEUR, en
Traité de droit civil frangais de PLaNIOL y RIPERT, tomo XI, 2. parte, cit., pp. 271-
273; HEMARD, Les contrats & titre onéreux entre époux, Cit., pp. 721-723; LaLov,
Des contrats entre époux, en Etudes de droit civil & la memoire de CAPITANT,
Liechtenstein-Paris, 1977, pp. 417 ss. .

2
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lados por la doctrina, va a rectificar el criterio restrictivo de la reso-
lucién de 9 de marzo de 1943. En la resolucién de 16 de marzo de
1959 (45), referente a un caso en que el marido v la mujet constitu-
yeron una sociedad de responsabilidad limitada aportando bienes pre-
suntivamente gananciales, esta Direccién General alude a las dificulta-
des que Ia doctrina cldsica opone a las sociedades entre cényuges, las
cuales provocarian, si se generalizara la cuestién, la exclusién de toda so-
ciedad entre esposos, y ptivarfa arbitrariamente a estos tltimos de
multiples posibilidades que les permitieran, sin el menor fraude, desen-
volver sus negocios en situaciones en que no exista otro medio mejor
que la sociedad para aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales;
lo cual, unido a que la mala fe no debe presumirse nunca y a la ausen-
cia en nuestra legislacién de un precepto que establezca la incapacidad
general de contratar entre esposos —ya que, por ejemplo, los conte-
nidos en los articulos 1.334, 1.458 y 1.677 del Cédigo civil, entre
otros, contemplan situaciones especiales— permitiria concluir afir-
mando la validez de las sociedades entre esposos, siempre que resulten
salvaguardados los deberes que se derivan del matrimonio y de la
integridad de los patrimonios de los respectivos esposos y no se en-
cubra un fraude o un acto contrario a la Ley. Sin embargo, se deniega
la inscripcién, pues en el caso concreto la sociedad aparece constituyén-
dose exclusivamente por las aportaciones de bienes gananciales hechas
por marido y mujer, por lo que resulta de hecho integrada por bienes
que, presuntivamente, tienen ese mismo y dnico origen y cardcter, que
conservan al no proceder de dos patrimonios distintos, sino de uno
solo, y, por tanto, marido y mujer, de hecho, contratan también en
nombre de la sociedad conyugal, lo que califica el Registro de supues-
to de autocontratacién no permitido por la Ley, ilicitudes que se agra-
van porque al crearse, ademds, un patrimonio separado del propio
ganancial, se atenta al principio general de responsabilidad establecido
en el articulo 1.911 del Cédigo civil.

Los argumentos alegados en esta resolucién en contra de la va-
lidez de la sociedad de responsabilidad limitada constituida por los
cényuges, cuando aporten bienes presuntivamente gananciales, fueron
acertadamente rebatidos por un sector de nuestra doctrina (47). Es
indudable que en tal caso no existe autocontratacién en el sentido de
que el marido contrate consigo mismo, pues la sociedad de ganancia-
les carece de personalidad juridica, ni cabe aducir que la aportacién
descansa en la voluntad del esposo. La constitucién de una sociedad
es algo mds que una pura aportacién de bienes. Hay, ademds, fijacién

(45) Comentada por DE 1A EspEranzA MARTINEZ-RADIO en Revista de De-
recho Mercantil, 1959, pp. 449 ss., y CANovas CouTiNO en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1959, pp. 522 ss.

(46) CAnovas CourtiNo, Comentario a la resolucién de 16 de marzo de 1959,
cit., p. 531.

(47) D ra CAMARA ALvarez, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1.°, Ma-
drid, 1976, pp. 633 ss.; FErRNANDEZ CABALEIRO, Comentario a la resolucién de
4 de noviembre de 1969, cit., p. 489; HERRERO' GARCIA, Contratos onerosos entre
conyuges, cit., pp. 477 ss.
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del fin de la sociedad (al que, en definitiva, vienen adscritos los bie-
nes aportados) y la articulacién de las normas que han de regir su
vida corporativa. Todo esto es materia de contrato de sociedad y,
naturalmente, no lo decide unilateralmente el marido, sino que lo con-
viene en un contrato que celebra precisamente con la mujer. Frente a
la segunda objecién hay que decir que la limitacién de responsabili-
dad es un beneficio que se puede alcanzar en nuestro Derecho merced
a la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada o de una
sociedad anénima. A primera vista, parece violento que los cényuges,
mediante la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada
a la que sélo aportan bienes gananciales, eludan la aplicacién del ar-
ticulo 1.408-1 del Cédigo civil. No se advierte, sin embargo, al razo-
nar asi, que, en el fondo, la aplicacién del precepto (y la del articulo
1.911 en el que se inspira) se produce siempre que el marido o la mu-
jer aportan bienes gananciales a una sociedad de responsabilidad limi-
tada o a una sociedad anénima, por cuanto que el resto del patrimo-
nio comidn queda exento de responsabilidad por las obligaciones di-
manantes de la explotacién del negocio social. Ocurre, simplemente,
en tal caso, que se ha echado mano de un instituto cuyo fin consiste
precisamente en evitar la aplicacién de aquel principio, a2unque, como
contrapartida, haya que observar toda una setie de prescripciones, es-
tablecidas, precisamente, para proteger a los terceros. Las cosas no
tienen porque suceder de otro modo si son sélo los dos cényuges —dado
que entre ellos puede existir una verdadera sociedad— quienes recu-
rren a una solucién (constituir una sociedad de responsabilidad limi-
tada o a una sociedad anénima juntamente con otra persona) que el
propio ordenamiento juridico les brinda.

En el caso de la resolucién de 4 de noviembre de 1969 se plante6
el problema de determinar si estdi extendida de acuerdo con nuestra
legislacién una escritura de sociedad anénima ototgada por tres socios,
de los cuales dos son marido y mujer que realizan sus aportaciones
con bienes presuntivamente gananciales. De conformidad con la reso-
luciér: de 16 de marzo de 1959, declaré la Direccién General de los
Registros y del Notariado que la exclusién de toda sociedad entre es-
posos privaria arbitrariamente a estos tdltimos de multiples posibili-
dades que les permitieran, sin el menor fraude, desenvolver sus nego-
cios en situaciones en que no exista otro medio mejor que la sociedad
para aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a
que la mala fe no debe presumirse nunca y a la ausencia en nuestra
legislacién de un precepto que establezca la incapacidad general para
contratar los esposos —ya que, por ejemplo, los contenidos en los
articulos 1.334, 1.458 y 1.677 del Cédigo civil, entre otros, contem-
plan situaciones especiales— permitirfa concluir afirmando la validez
de las sociedades entre esposos, siempre que resulten salvaguardados
los deberes que se derivan del matrimonio y de la integridad de los
patrimonios de los respectivos esposos y no se encubra un fraude o
un acto contrario a la Ley. En el supuesto contemplado, ademds, en-
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tra de lleno en juego la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil,
teniendo, por ello, tales aportaciones y las acciones a cambio recibi-
das, cualquiera que sea el cényuge que las suscriba, el cardcter de
presuntivamente gananciales, por lo que ni la constitucién de la so-
ciedad ni la forma en que las acciones han sido suscritas, vienen a
cambiar el régimen econémico matrimonial ni a suponer una alteracién
del patrimonio ganancial ni de los patrimonios privativos de cada
cényuge. Y al concurrir a la fundacién de la sociedad al menos tres
patrimonios, no se incide en el defecto sefialado por la ya citada re-
solucién de 16 de marzo de 1959, que contempla el caso de una socie-
dad de responsabilidad limitada constituida tan sélo por dos cényuges
de utilizar la forma social para la creacién de un patrimonio separado
del propio ganancial, atentando al principio general de responsabilidad
establecido en el articulo 1.911 del Cédigo civil.

Los argumentos alegados para justificar la validez de la sociedad de
responsabilidad limitada por los cényuges con aportacién de bienes
gananciales, determinan légicamente que también lo sea la sociedad
anénima, ya que el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anénimas exi-
ge la concurrencia de tres personas, requisito legal que se cumple en
el caso de esta resolucién, pues el marido y la mujer adquirirdn la cua-
lidad de socios, y no la sociedad de gananciales, que carece de perso-
nalidad jurfdica, sin perjuicio del cardcter ganancial de las aportacio-
nes (48). v

En relacién con la fianza entre cényuges la resolucién de 31 de
mayo de 1895 afirmé su validez al establecer que, dado el articulo
1.263, nimero 3 del Cédigo civil, es indudable que en materia de
contratos otorgados por mujeres casadas la regla general hoy en vigor
es la que hay que reputarlos vilidos, regla que no tiene mds excepcio-
nes que las expresadas por la Ley. Ninguna de las disposiciones del
Cédigo civil prohibe 2 la mujer el contrato de fianza, y tampoco a la
aue est casada el salir fiadora de su marido, prohibicién que no faltara
de haber estado en la mente del legislador establecerla, por lo mismo
que fue secular en nuestro Derecho. Ante la carencia de articulo o
precepto del Cédigo que haya estatuido la incapacidad que estable-
cieran el Senadoconsulto Velciano, la auténtica Si gua mulier, diversos
fueros municipales y la famosa Ley 61 de Toro, hay que concluir 16-
gicamente que, puesto que no nos hallamos en un caso de excepcién,
rige el principio del articulo 1.263, y a su tenor, puede la mujer ca-
sada prestar consentimiento a un contrato de fianza, aun en favor de
su propio marido.

Nuestro Cédigo civil, como se deduce de la Exposicién de Motivos
del Proyecto de 1936, interrumpié la tradicién que continué la Ley
61 de Toro y, por consiguiente, era evidente que la mujer podia ser
fiadora de su marido. Incluso autores que no se mostraron favorables
a la validez general de los contratos onerosos entre cényuges, como

(48) DE A CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho merceontil, vol. 1°, cit.,
pp. 632 ss.; HERRERO GARCiA, Contratos onerosos entre conyuges, cit., pp. 482483
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Mucius Scaevola (49), no incluyeron la fianza, La prohibicién se re-
fiere a contratos que envuelven transmisiones de bienes de marido a
mujer, o viceversa, a titulo oneroso. Era poco dudosa, por estas razo-
nes, la validez de este contrato entre cényuges y, en general, la de
cualquier contrato de garantia (50). )

La validez de la permuta entre cényuges fue negada con claridad
por la resolucién de 28 de noviembre de 1898 (1), considerando que
con arreglo a los articulos 1.458 y 1.541 del Cédigo civil el marido y
la mujer no pueden permutar bienes reciprocamente sino cuando se
hubiera pactado separacién de bienes o cuando hubiese separacién
judicial de los mismos.

La mayor parte de los autores consideraron acertada la doctrina de
esta resolucién, basindose fundamentalmente en el articulo 1.541, que
ordena aplicar a la permuta las reglas de la compraventa (52). Sin
embargo, sosteniéndose una opinién semejante a la defendida en la
doctrina por Planiol, Guerin y Lalou (53), quienes sefialaron que hay
muchos textos concernientes a la venta que son inaplicables a la
permuta, vy que ésta no presenta los mismos peligros que la venta
cuando es realizada entre cényuges, se dird que no debe considerarse
segura la opinién mayoritaria en nuestra doctrina (54), o con mayor
rotundidad, que la permuta entre cényuges debe ser perfectamente

(49) Véase la nota 31.

(50) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 225
CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo IV, Derecho de
obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 9° ed. revisada con el con-
curso de CALVILLO, cit.,, p. 692; DE Digco, Instituciones de Derecho civil es-
pafiol, tomo 2., nueva edicidén revisada y puesta al dia por Cossio y GULLON,
Madrid, 1959, pp. 498-499; GuULLON, Curso de Derecho civil. Contratos en es
pecial. Responsabilidad extracontractual, cit., p. 433.

Semejante criterio fue defendido por la doctrina francesa, desde la promulga-
cién del Cédigo civil francés, que no acogié tampoco la prohibicién de la inter-
cessio de la mujer, de conformidad con un edicto de 1606 que suprimié esta in-
capacidad y su consecuencia. Vid. HEMARD, Les conmtrats & titre onéreux entre
époux, cit., p. 728; SAVATIER, Traité de droit civil francais de PLANIOL y RIPERT,
2® ed., Paris, 1954, tomo XI, 2.* parte, Contrats civils, p. 972; JULIEN, Les con-
trats entre époux, cit., p. 136.

140(51) Comentada por MERrINO, El contrato de permuta, Madrid, 1978, pp. 139-

(52) CastAN ToBERAS, Derecho civil espafiol, comin y fordl, tomo IV, 9° ed.,
cit., p. 189; MELSON INFANTE (Fernando), El contrato de permuta en el Cédigo
civil, en Revista de Derecho Privado, 1961, p. 717; Cossio, Instituciones de
Derecho civil, vol. 2.2, Madrid, 1975, p. 749; ALBALADEJO, Derecho civil, tomo II,
Derecho de obligaciones, vol. 2°, Barcelona, 1975, p. 73.

Este criterio es dominante también en la doctrina francesa: Hamer, en Traité
pratique de droit civil frangais de Planiol y RiPERT, tomo X, Parfs, 1956, pp. 512-
513; TropLONG, Le droit civil expligné (De ['echange et le louage), Bruxelles,
1841, p. 7; CorNU, Le contrat entre époux, cit., p. 482; ESMEIN, en Traité de
droit civil francais de PLantoL y RiperT, tomo VI, 1° parte, Obligations, Paris,
1952, p. 93. ]

(53) Pranior, en Revue Critique, 1888, p. 273; \GUERIN, Etude sur le prin-
cipe de Uinmutabilité des conventions matrimonales, Paris, 1906, p. 92; Larovy,
Des contrats entre époux, cit., pp. 426-427.

(54) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 222.
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admitida en el régimen del Cédigo, como lo estd en otras regiones
(la aragonesa, por ejemplo), en las que, aun existiendo el régimen de
comunidad de bienes en el matrimonio, no se ha visto peligro alguno
para la admisién de estos contratos y, en general, de cualesquiera otros
entre marido y mujer (55).

Entre los contratos caracterizados por la prestacién de servicios,
el que mds problemas de validez suscité en la doctrina fue el de tra-
bajo. Algunos autores lo vedaron en cualquier hipétesis por estimar
que e! estado de subordinacién del obrero frente al patrono y la es-
tipulacién de un salario son incompatibles con la concepcién moral y
juridica de la unién conyugal, que implica una comunidad de existencia
y una indivisibilidad de intereses en condiciones de perfecta igual-
dad (56). Para otros autores, en cambio, el contrato de trabajo como
causa de una atribucién patrimonial (pago del salario) es vilido entre
cbényuges, pero s6lo es vinculante para el futuro en cuanto, de hecho,
no altere la autoridad de cada cényuge en la familia (57). Finalmente,
no faltaron autores que estimaron que el hecho de estar el marido
subotdinado a su mujer en el trabajo que realiza no pone en juego las
prerrogativas de aquél como cabeza de la familia. Estas prerrogativas
no tienen la misma naturaleza que los derechos de los asociados o los
podetes del patrono (58).

El mandato entre cényuges se consideré vilido desde el momento
en que el mandante dirige la gestién del mandatario (59). No obstan-
te, un importante sector de la doctrina estimé que habfa de ser en
todo caso revocable, va que un mandato itrevocable implicaria un ata-
que definitivo a los poderes respectivos de los cényuges en el matri-

(55) MEriNo, El contrato de permuta, cit., p. 139; HeRRERe Garcia, Con-
tratos onerosos entre cémyuges, cit., p. 459.

(56) SacHET, Traité théorique et pratigue de la legislation sur les accidents
de travail, 8* ed., tomo 1°, nim. 215 bis (citado por Larou, Des contrats entre
époux, cit., p. 432); Rouast, en Traité de droit civil fran¢ais de PLaNiOL y RI-
PERT, tomo XI, 2° parte, Contrats civils, 2.* ed., Paris, 1954, p. 440; VoIRIN,
nota en Recueil Dalloz, 1928, 2, 169 ; FREJAVILLE, Cours de droit civil approfondi,
Paris, 1952-1953, pp. 334-348.

(57) EsMERIN, en Recueil Sirey, 1937, 2, 169; Roux, nota en Recueil Sirey,
1953, 1, 353 (referencia en CornU, Le contrat entre époux, cit., p. 472, nota 46);
AuBrY y Rau, Droit civil frangais, tomo V, 5 ed., p. 339, ncta 10. En nuestra
doctrina, Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 225.

(58) HEMARD, Les contrats & titre ondreux entre époux, cit., pp. 706 ss.;
FREYRIA, La relation de travail entre époux, en Droit social, 1952, pp. 378 ss.;
LALou, Des contrats entre époux, cit., pp. 433434,

(59) JuLIeN, Les contrats enmtre époux, cit., pp. 120-121; HEMarD, Les con-
trats & titre onéreux entre époux, cit., pp. 708 ss.; PLANIOL, Traité élémentaire
de droit civil, vol. 2°, Paris, 1921, p. 701; Cornu, Le contrat entre époux, cit.,
p. 486; GUERIN, Efude sur le principe de Uinmutabilité des conventions matri-
monidles, cit.,, p. 102; SAVATIER, en Traité de droit civil frangais de PLaNIOL y
RipErT, tomo XI, 2.* parte, Contrats civils, Paris, 1956, p. 878; ESMEIN, en
Traité de droit civil francais de PLanNioL y Ripert, tomo VI-1* parte, Obligs-
tions, Paris, 1952, p. 93.

En nuestra doctrina, fundamentalmente, Lacruz, Derecho de familia. El ma-
trimonio y su economia, cit., p. 225.
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monio y una vulneracién del principio de inmutabilidad de las conven-
ciones matrimoniales (60), .

Si se parte de la base de ser la prohibicién de venderse bienes los
esposos el caso limite, habfan de considerarse vélidos cualesquiera con-
tratos que no determinen una transferencia de propiedad a titulo de-
finitivo, como el comodato, el mutuo, el depdsito o el arrenda-
miento (61).

La Ley de 2 de mayo de 1975 sobre situacién juridica de la mujer
casada y los derechos y deberes de los cényuges, determind la imposi-
bilidad de alegar los principales argumentos en que se traté de fundar
la prohibicién general de la contratacién onerosa entre cénvuges, o
la de determinados contratos, como la sociedad o el contrato de traba-
jo, ya que fue suprimido el principio de inmutabilidad del régimen
econémico matrimonial (art. 1.320 del Cédigo civil), se establecié la
regla de que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de
ninguno de los cényuges y fueron suprimidas las licencias maritales
para actos de la mujer casada (arts. 62 y ss. del Cédigo civil). Preci-
samente en la Exposicién de Motivos del Proyecto se justificaron estas
modificaciones del Cédigo civil, diciéndose, entre otras cosas, que las
normas en que tales limitaciones (en la capacidad de obrar de la mu-
jer) se contienen no pasan de tener una efectividad predominantemen-
te formal, creadora de trabas en la vida juridica, sin la contrapartida
de una seria proteccién de los intereses de orden familiar... La regla
de la inmodificabilidad partfa probablemente de la idea de que, a tra-
vés de los pactos postnupciales, pudiera uno de los cényuges, gene-
ralmente la mujer, quedar sometido, en su perjuicio, al influjo psico-
légico del otro, sin llegar a manifestar su voluntad en condiciones de
plena libertad. Frente a ello cabe sefialar que, desde hace siglos, la
regla cabalmente contraria, la misma que ahora se introduce, esti vi-
gente en grandes zonas de nuestro pais, pues casi sin excepcién es
tradicional en los territorios de Derecho foral, sin que sélo no haya
planteado graves problemas, sino que, al contrario, ha servido de
cauce para resolverlos pacificamente. Y el temido hecho de que tales
pactos pudieran ocultar una falta de libertad o una voluntad viciada,
es corregible, sin necesidad de prohibir los pactos, acudiendo a las
reglas generales que salvaguardan la autenticidad de la voluntad en los
contratos (62).

(60) JULIEN, Les contrats emtre époux, cit., pp. 120-121; Cornu, Le con-
trat entre époux, cit., 486.

(61) Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 225,
HEeMARD, Les contrats @ titre onéreux emtre époux, cit., p. 726; CORNU, Le con-
trat entre époux, cit., p. 481. ’

(62) De acuerdo con estos principios, como ha apuntado Difez-Picazo (Sig-
nificado de la reforma del Cédigo civil, Curso de conferencias sobre la reforma
de los Cddigos civil v de comercio por ley 14/1975 de 2 de mayo, afio 1977,
Madrid, 1978, pp. 144 ss.), se han suprimido todas las referencias a la autoridad,
a la potestad y a la obediencia. La preccupacién un poco obsesiva ha llevado
también a suprimir las palabras marido y mujer sustituyéndolas por cényuges.
Se planteaba, sin embargo, el problema (que ha desaparecido tras la Ley de 13
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A pesar de introducirse estas importantes innovaciones en el Cé-
digo civil, no fueron reformados los preceptos que establecian concre-
tas prohibiciones legales a la contratacién entre cényuges (arts. 1.334,
1.458, 1.541 y 1.677), por lo que se continué cuestionando en la
doctrina el problema de dilucidar si de los preceptos sefialados era
posible deducir o no un principio general prohibitivo de la contrata-
cién entre cdnyuges y, en todo caso, la interpretacién que habia de
darse a aquéllos teniendo en cuenta los nuevos ptincipios instaurados
por la Ley de 2 de mayo de 1975.

La mayor parte de los autores (63) se mostraron favorables al
criterio general de la validez de los contratos entre cényuges, sefialdn-
dose incluso que quedaban en buena parte privadas de fundamento
las prohibiciones legales que aparecian en el Cédigo civil, La Ley de
2 de mayo de 1975 despejaba cualquier tipo de duda que se tuviera
sobre la cuestién, e incluso en relacién con el debatido problema de
la constitucién por los cényuges de una sociedad de responsabilidad
limitada con aportacién de gananciales, la reforma operada en el Cé-
digo de comercio por esta Ley determinaba que, después de reformado
el articulo 6 del mismo y de abrirse brecha en la intangibilidad del
artfculo 1.408-1 del Cédigo civil, no habfa de albergarse mds escriipu-
los en orden a la viabilidad de que los cényuges pudiesen pactar entre
si la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada con
aportacién de bienes gananciales (64).

No faltaron autores que dudaron, a pesar de lo dicho, de que esta
Ley tuviese la importancia sefialada. Segtin Girén Tena (65) no puede
decirse que los problemas en torno a la sociedad entre cényuges ha-
yan resultado muy aclarados después de la Ley de 2 de mayo de 1975.

En relacién con la constitucién por los cényuges de una sociedad
de responsabilidad limitada con aportacién de bienes gananciales, N-
fiez Boluda (66) entendié que el argumento alegado por la citada
resolucién de 6 de marzo de 1959 de que se crea un patrimonio sepa-
rado del propio ganancial y se atenta al principio general de responsa-
bilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cédigo civil, ha
de estimarse vigente, es decir, es un argumento que no ha sufrido

de mayo de 1981) de que la igualdad juridica y la plena capacidad no se alcan-
zan o se alcanzan muy mal, segin precisa DfEz-Picazo, sin una cotrelativa re-
forma del régimen econémico conyugal, que el legislador de 1975 confiesa no
haber intentado, aunque ello fuese sélo parcialmente cierto.

(63) Cossfo, Instituciones de Derecho civil, vol. 2.2, Madrid, 1975, p. 749;
DiezPicazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4°, 1.* ed. Madrid, 1978,
p. 141; Puic PeRA, Compendio de Derecho civil espasiol, vol. 5.°, Medrid, 1976.
p. 214; Herrero Garcia, Contratos onerosos entre cényuges, Madrid, 1976,
pp. 368 ss.; DE 1A CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1.°.
Madrid, 1977, p. 632; Garcia CantERO, Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones forales (dirigidos por ALBALADEYO), tomo XIX, Madrid, 1980, p. 120.

(64) De rA CAmara ALvArez, Estudio de Derecho mercantil, vol. 1.°, cit.,

. 636.
P (65) GIR6N TeNA, Derecho de sociedades, vol. 1°, Madrid, 1976, p. 193.

(66) NUNEz BovLupa, Limitaciones a la contratacidn entre conyuges en €l
Cédigo civil, en Revista de Derecho Privado, 1979, p. 168.
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variacién a consecuencia de la promulgacién de la Ley de 2 de mayo
de 1975. Para esta autora, las sociedades de responsabilidad limitada
y las comanditarias sélo hay que admitirlas cuando los cényuges estdn
en régimen de separacién de bienes, y cuando no estindolo aporten
bienes privativos de uno y del otro; o aporten el uno bienes privativos
y el otro bienes gananciales.

Gémez de Enterrfa (67) consideré que el tltimo argumento (el
relativo a la vulneracién del articulo 1.911) de la resolucién de 16
de marzo de 1959 tenia una gran solidez. ,

En lo refetente al contrato de ttabajo entre cényuges, Gémez de
Enterria (68) sefialé que el mismo pondria de manifiesto el cardcter
inconciliable de cualquier tipo de subordinacién contractual de uno
de los esposos respecto del otro con el principio de igualdad llamado
a regir las relaciones personales dentro del matrimonio, por lo que
ni en el plano tedrico parece admisible este tipo de contrato entre
conyuges.

En realidad, como han precisado acertadamente Diez-Picazo y
Gullén (69), los problemas relativos a la contratacién entre cényuges,
después de la Ley de 2 de mayo de 1975, no habfan de plantearse
tanto en el terreno de la existencia o no de un criterio general de va-
lidez, que habfa que admitir, como en determinar si un contrato
celebrado por el marido y la mujer relativo a bienes, derechos o inte-
reses que estdin en comunidad, que entrafie una modificacién del ré-
gimen econémico matrimonial, debia por lo menos dar cumplimiento
a las reglas de fondo y de forma necesarias para las capitulaciones
matrimoniales.

III. DERECHOS CIVILES ESPECIALES O FORALES

A diferencia del criterio adoptado en nuestro Cédigo civil de 1889,
algunas Compilaciones de Derecho civil especial, de acuerdo con los
antecedentes histéricos, han admitido expresamente los contratos en-
tre cényuges, tanto a titulo gratuito como a titulo oneroso, aunque
en alguna de ellas se ponen especificos limites en ciertos casos. En
cambio, en Galicia y Vizcaya y Alava, al no establecer sus Compila-
ciones reglas especiales sobre la contratacién entre cdnyuges, ha re-
gido el criterio del Cédigo civil.

1. Derecho civil especial de Aragén—FEn Aragén la capacidad
general de los cényuges de celebrar contratos entre si ha sido siem-

(67) GOMEz DE ENTERRIA, La contratacién enire cényuges en el Codigo
civil y en los Derechos especidles, en Revista Juridica de Catalufia, julio-sep-
tiembre 1978, p. 627.

(68) GOMEz DE ENTERRfA, La contratacién entre cényuges en el Cédigo
civil vy en los Derechos especiales, cit., p. 625.

(69) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1. ed., volumenr IV,
cit., p. 141.
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pre reconocida (70). En relacién con las donaciones entre marido y
mujer en el antiguo Derecho de los Fueros y Observancias no habia
precepto que exptesamente las autorizara. Ello no era necesario, como
precisé Isabal (71), ya que bastaba la regla general que las comprendia
y la ausencia de una disposicién que las prohibiera, Aparte del prin-
cipio general que admite como permitido todo aquello que la Ley no
prohibe, estd la libertad del pacto, el Standum est chartae. No obs-
tante, el Derecho aragonés no era totalmente permisivo, pues existian
ciertas restricciones a la libertad de donacién entre los cényuges. Se-
gin el Fuero, De contractibus coniugum, lib. V, no valdri la remisién
de la dote hecha al marido por su mujer, si no se hace esto con el
consentimiento de los parientes mds préximos de la esposa, a saber:
del padre, si vive, y de algin otro, o si no tuviese padre, con otros
dos parientes suyos de los mds cercanos y legales (traduccién de Parral).
Y segiin la Observancia 1.°, De iure dotium, lib. V, la esposa puede
transferir al marido, como a un extrafio, sus bienes muebles e inmuebles
que no son dotes o axobar, pues ninguna de ambas cosas puede trans-
ferirlas al varén sino en la forma establecida en el Fuero, De contracti-
bus coniugum (traduccién de Marton y Santapau) (72).

Este sistema ampliamente permisivo fue también el aceptado por
el Apéndice de 1925, cuyo articulo 52 disponfa que, no existiendo
descendientes, o bien dejando a salvo los derechos legitimarios que
a éstos corresponden segun el estado de familia cuando ocurra el otor-
gamiento, valdrédn la dote y la donacién otorgadas por el marido a fa-
vor de su mujer, y también, con la dicha salvedad, valdrin las dona-
ciones que la mujer haga de sus bienes privativos al marido. Esto no
obstante, cuando sean objeto de la donacién bienes sitios o inmuebles
que la mujer haya recibido como dote o como «firma de dote», el
otorgamiento no serd vélido si no interviene el consejo favorable del
padre, en defecto de éste el de la madre, y a falta de ambos, el de
los dos més préximos parientes de la esposa otorgante, varones y ma-
yores de edad.

Segln el articulo 24 de la vigente Compilacién de Derecho civil
especial de Aragdn, de 8 de abril de 1967, los cényuges pueden ha-
cerse donaciones y celebrar entre sf toda clase de contratos. Las caute-
las del articulo 52 del Apéndice en relacién con la dote y con la «firma

(70) Vid. IsaBAL, Donaciones entre cényuges, en Enciclope"dia. Juridica Es-
pafiola, Barcelona (Seix), tomo XII, 1910, p. 598; SAPENA, Ineficacia del negocio
juridico en el Apéndice al Cédigo civil, en este ANUARTO, 1956, fasc. 1.°, pp. 151-
155.

Garcia Govena (Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil es-
pasol, vol. 3°, Madrid, 1852, p. 274), al referirse a la prohibicién de las do-
naciones entre cényuges en el comentario al articulo 1.259 del Proyecto de 1851,
dice que, sin embargo, en Aragén podia el marido vender o donar a su mujer
bienes raices y dotarle en todos. La mujer podia vender y donar bienes a su
marido.

(71) IsaBarL, Donaciones entre cényuges, cit., p. 597.

(72) IsaBaL, Donaciones entre cényuges, cit., p. 598.
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de dote» han sido recogidas sustancialmente en el articulo 31 de la
Compilacién.

2. Derecho especial de Catalusia—Tradicionalmente ha sido posible
que los cényuges catalanes pudiesen celebrar entre si contratos onero-
sos debido a diversos textos del Digesto, aplicable en Catalufia como
supletorio a2 falta de una norma de Derecho propio, con la importante
excepcién de la fianza e intercesién de la mujer en favor del marido.
En cambio, debido a la nulidad de las donaciones entre cényuges que
aparecfa en el Digesto y en las Decretales de Gregorio IX. si bien
convalidables en caso de que no hubiesen sido revocadas por el do-
nante antes de fallecer, en determinados textos, como las Costums de
Tortosa, fuertemente romanizados, se establecié que si l2 donacién se
realiza después del matrimonio «non val», aunque puede confirmarse
por testamento o por cualquier acto de dltima voluntad, por falleci-
miento del donante antes que el donatario o antes de haberla revocado
en forma expresa o ticita (73). Es légico que en la Memotia de De-
recho cataldn y en los sucesivos Proyectos de Apéndice del Derecho
foral de Catalufia se admitiera claramente la validez de la contratacién
onerosa entre cényuges, con la excepcién de la intercesién y fianza
de la mujer en favor del marido, y se afirmara la nulidad de las do-
naciores entre éstos aunque se admitia la convalidacién en términos
semejantes a los expuestos (74).

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia de 21 de
julio de 1960 va a regular ampliamente esta materia. El articulo 11
permitird con caricter general los contratos onerosos entre conyuges
cuyo régimen econdémico matrimonial sea el de separacién de bie-
nes (75). Sin embargo, la amplia declaracién de este precepte se ve
limitada por la prohibicién del articulo 322, en cl sentido de que la
mujer casada no puede interceder en favor de deudas contraidas por
el marido, no distinguiéndose si la intercesién deriva de un contrato
oneroso o gratuito (76).

(73) Véase el amplio andlisis histérico de HErrRERO Garcia, Los contratos
onerosos entre cényuges en la bistoria del Derecho catalén y en su vigente Com-
pilacién, en Revista de Derecho Notarial, 1975, pp. 285 ss.

(74) HerreEro GaRrcis, Los contratos omerosos entre conyuges en la bistoria
del Derecho catdlin y en su vigente Compilacién, cit., pp. 299 ss.; Puic FErrioL
y Roca Trias, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo 2.°, Derecho
familiar catdlin, Barcelona, 1979, pp. 147 y 334.

(753) Vid. Puic Ferrior y Roca Trias, Fundamentos del Derecho civil de
Catalusia, tomo 22, cit., pp. 150 ss.; HErRRERO Garcfa, Los contratos onerosos
entre cényuges en la bistoria del Derecho catalin y en su vigente Compilacion,
cit., pp. 314 ss.; Puic SALELLAS, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales (dirigidos por ALBALADEJO), tomo XXVII, vol. 1.°, Madrid, 1981, pdgi-
nas 300 ss.

(76) Vid. Bavosa CoLL, La intercesién de la mujer casada catdlana a favor
de su marido, en Estudios juridicos sobre la maujer catalana, Barcelona, 1971,
pp. 251 ss.; FERNANDEZ VILLAVICENCIO, Fianza e intercesion de la mujer casada
en favor de su marido, en Estudios juridicos sobre la mujer catalana, Barcelona,
1971, pp. 303 ss.; LATORRE, Algunas observaciones sobre los articulos 321 y 322
de la Compilacion Senadoconsulto Veleyano y Autentica si qua mulier, en Es-
tudios juridicos sobre la mujer catalana, Barcelona, 1971, pp. 331 ss.; HERRERO
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No se admite la validez de la donaciones entre cényuges hechas
durante el matrimonio fuera de capitulaciones matrimoniales; pero si
el cényuge donante fallece sin haberse arrepentido de ellas o sin re-
vocarlas, dispone el articulo 20 que quedardn retroactivamente con-
validadas. En la duda se considerard que fue voluntad del donante
no arrepentirse o no revocarlas. También serd nula la convalidacién
o confirmacién que de las mismas haga en vida el donante, como no
sea en su ultimo testamento o en codicilo eficaz. Estas donaciones no
quedardn convalidadas cuando el cényuge donatario premuera al do-
nante; en caso de conmoriencia real o presunta de donante y donata-
tio se entenderd, a estos efectos, que ha sobrevivido el dltimo. Que-
dan exceptuadas de la nulidad las donaciones y liberalidades para la
reparacién de una finca propia del donatario amenazada de ruina, en
cuanto no exceda de la cantidad necesaria para ello; aquellas cuyo
objeto sea el mero uso de una cosa; las donaciones por causa de
muerte, el esponsalicio o escreix y las liberalidades de uso y regalos
médicos proporcionados a la condicién econémica y social del cényuge.
Esta norma es desarrollada por los articulos 21 vy 22 (27). Ademis,
la presuncién muciana va a representar una fuerte traba a la contrata-
cién entre cényuges, porque implica que todo lo que la mujer deba
entregar al marido, como consecuencia de una obligacién derivada de
un contrato oneroso, se presume que no pertenece a ella sino a aquél
(articulo 23).

La reciente Ley del Parlamento cataldn de 20 de marzo de 1984
(«B. O. E.» de 4 de mayo) ha reformado profundamente esta materia,
haciéndose realidad ast lo propugnado per numerosos autores (78). El
articulo 5 de la Ley modifica el articulo 11 de la Compilacién, que
dispone ahora lo siguiente: Los cényuges podrin celebrar entre si
durante el matrimonio actos y contratos a titulo oneroso o gratuito;
en caso de impugnacién judicial, la prueba del caricter oneroso co-
riesponderd a los demandados. A su vez, de acuerdo con el articulo 7
de la Ley, el articulo 20 preceptda que las donaciones entre cényuges
hechas fuera de capitulaciones matrimoniales serdn revocables en los
casos que se indican en el articulo siguiente. Estos casos, segtin el ar-

Garcia, Los contratos onerosos entre cémyuges en la bistorig_del Derecho ca-
talin y en su vigente Compilacién, cit., pp. 320 ss.; Puic FErrioL y Roca
TriAs,” Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo 22, cit., p. 331; GETE
Avonso, Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones forales (dirigidos por
ALBALADEJO), tomo XXVII, volumen 1°, Madrid, 1981, pp. 343 ss.

(77) Gere Avronso, Comentarios al Cddigo civil y a las Compilaciones fo-
rales (dirigidos por ALBALADEJ0), tomo XXVII, volumen 1°, cit., p. 443; Puic
FERRIOL y Roca TRrias, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo 2.°,
cit., p. 182,

(78) Puic SaLELLAS, La reforma de la Compilacié en materia de las rela-
cions econémiques entre cényuges, en Revista Juridica de Catalufia, 1983, nim. 3,
pp. 578-579; DELcapo, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo 2°, vo-
lumen 3.°, Barcelona, 1979, p. 323; HerrRERO GARCIA, Los contralos onerosos
entre cényuges en la bistoria del Derecho catalin y en su vigente Compilacion,
cit., p. 321, nota 193; FERNANDEZ VILLAVICENCIO, Fianza e intercesién de la mu-
jer casada en favor de su marido, cit., p. 319.
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ticulo 21, son los siguientes: a) En los casos generales de revocacién
de donaciones, si bien en el de supervivencia o en el superveniencia
de hijos sélo podri tener lugar si se trata de hijos comunes; b} En
caso de nulidad del matrimonio; no obstante, si hubiera mala fe por
parte de uno solo de los cényuges, tinicamente podrd revocar el otro;
c) Unicamente por el cényuge no culpable y salvo caso de reconcilia-
cidn, si el otro hubiera incurrido en alguna de las causas de deshere-
dacién o que dan lugar a la separacién judicial o al divorcio, aun
cuando no se solicite aquella o éste.

En los casos previstos en los apartados b) y ¢) del articulado an-
terior, dice el articulo 22, la accién para revocar caducard al afio de
haber sido notificada la sentencia correspondiente; y en los de revo-
cacién por causa de desheredacién, divorcio o separacién, al afio de
haber tenido el donante conocimiento de la causa y de la posibilidad
de revocaciény,

Se establece, por tanto, en la Compilacién catalana un amplisimo
margen a la contratacién entre cényuges, que no depende de cuél sea
el régimen econémico del matrimonio.

3. Derecho civil especial de Baleares—Fl pérrafo 3.° del articulo
4 de la Compilacién del Derecho civil especial de Baleares de 19 de
abril de 1961 dispone que serdn vélidos en régimen de separacién de
bienes los actos y contratos que celebren entre si los cényuges a titulo
oneroso. En caso de impugnacién judicial, la prueba del caricter one-
roso corresponderd a Jos demandados. Se ponen, por consiguiente, dos
importantes trabas a la contratacién onerosa entre cényuges, como son
la necesaria vigencia del régimen de separacién de bienes y la pre-
suncién de gratuidad del contrato entre cényuges, que tiene un mero
cardcter iuris tantum, por lo que puede ser dejado sin efecto en virtud
de las pruebas que aporten los cényuges acreditativas del cardcter
oneroso del contrato entre ellos celebrado.

Aunque el precepto citado no lo diga expresamente, se infiere en
interpretacién a sensu contrario del mismo la prohibicién de las do-
naciones entre cényuges o cualesquiera otros negocios jutidicos que
puedan tener un caricter lucrativo. Ademds, en Mallorca siempre se
ha considerado fuera de toda duda la prohibicién de las donaciones
entre conyuges, no cabiendo siquiera la posibilidad de que las mismas
puedan tener un principio de validez y ser susceptibles de revocacién
en vida del cényuge donante, tras cuya muerte sin haberlas revocado
pasarfan 2 considerarse donaciones mortis causa (79).

Si bien un importante sector doctrinal ha criticado la prohibicién
absoluta de las donaciones entre cényuges, mdxime cuando existe se-
paracién de bienes, no se puede olvidar la realidad del actual texto

(79) RipoLL, Memoria de las Instituciones del Derecho civil de las Balear:e:,
Palma de Mallorca, 1885, p. 28; Masor MiqQueL, Comentarios al Cédigo civii
y Compilaciones forales (dirigidos por ALBALADEJ0), tomo XXXI, volumen 1.,
Madrid, 1980, p. 130.
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legal del cual se deduce una absoluta prohibicién (80), y ello a pesar
de que la reforma del Cédigo civil por.Ley de 13 de mayo de 1981
haya determinado la posibilidad de que los cényuges puedan celebrar
entre si cualquier tipo de acto a titulo oneroso o gratuito (art. 1.323).

El 1ltimo parrafo del articulo 4 de la Compilacién hace referencia
a la posibilidad de que la mujer casada pueda salir fiadora de su
marido y obligarse mancomunadamente con €l. Con ello se proclama
la doctrina tradicional mallorquine, discrepante, en este punto, de las
fuentes romanas y del critetio que ha imperado en Cataluiia (81).

4. Derecho civil especial de Navarra—Debido a lo poco que di-
cen los fueros navarros en orden a la posibilidad de hacerse los cén-
yuges donaciones durante el matrimonio (82), lo tinico que, con an-
terioridad a la vigente Compilacién de Derecho civil de 1 de marzo
de 1973, abona de forma segura la validez de las mismas es el ante-
cedente del Anteproyecto y Proyecto de Fuero Recopilado (83), pero
con limitaciones, al establecer la ley 188 del primero v 193 del se-
gundc que también serdn vélidas las donaciones entre cényuges; pero
las que hiciere la mujer en favor del matido y excediesen de los re-
galos mddicos en relacién con las circunstancias, necesitardn la apro-
bacién de los parientes mayores de aquélla. En todo caso quedardn a
salvo las acciones de fraude que pudieran amparar el interés de los
terceros que se consideren perjudicados, afiadiendo la ley 194 que
cuando se trate de cdnyuges de segundas o posteriores nupcias, serd
nula toda estipulacién entre ellos en petjuicio de los derechos de los
hijos habidos en matrimonio anterior.

Las dos leyes referidas tuvieron una fidedigna acogida en la Com-
pilacién de Derecho civil navarro, aunque quedasen enmarcadas bajo
titulo distinto (84), el VII, lib. I, denominado: «De los principios
fundamentales del régimen de bienes de la familia» (85).

La ley 76 disponia que son vilidas las donaciones entre cényuges,

(80) Masor MiqueL, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fordles,
cit., pp. 131-133.

(81) Pascuar GowzALEZ, Derecho civil de Mallorca, Palma de Mallorca,
1951, p. 133; Masor MiQueL, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fo-
rales, cit., pp. 140-141.

(82) Sobre estos Fueros véase SALINAs QuijapA, Derecho civil de Navarra,
tomo V, Derecho de familia, volumen 1°, Organizacion de la familia, Pamplona,
1975, pp. 210 ss.

(83) En el Proyecto de Fuero Recopilado el titulo VI llevaba la ribrica
siguiente: «De los negocios juridicos entre cényuges».

(84) Con anterioridad a la promulgacién de la Compilacién de Derecho civil
navarro, la doctrina navarra no se mostré favorable a la validez de las donacio-
nes entre cényuges (ALoNso, MORALES y otros). En el articulo 1259 de su Me-
moria MORALES recoge lo que el Proyecto de Apéndice de 1851 disponia en sus
artfculos 1.250 y 1.251, prohibiendo toda donacién de un cdnyuge a otro du-
rante el matrimonio; y no comprendiendo en esta regla los regalos mddicos que
los cényuges acostumbran a hacerse en ocasién de regocijo para la familia, que
también los permite CoviAN en el articulo 112 de su Proyecto en ultetiores
matrimonios (SarLiNas Qursapa, Op. cit., pp. 214 ss.).

(85) Sarinas Quiyapa (Op. cit., p. 219) ha considerado mds atinada la sis-
temdtica que en este punto aparecia en el Proyecto de Fuero Recopilado.
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pero las que hiciese la mujer en favor del marido, si excediesen de
los regalos médicos seglin costumbre, necesitarin la aprobacién de los
parientes mayores de aquélla. A su vez, la ley 77 establece que los
derechos que esta Compilacién reconoce a los hijos o descendientes
de anterior matrimonio quedarin a salvo de toda estipulacién, dispo-
sicién o renuncia hechas por los cényuges de segundas o posteriores
nupcias, entre si o con terceros.

La excepcién de fraude que establecia el Proyecto de Fuero Reco-
pilado, la ley 193, pirrafo 3.°, se elimind por considerarse consecuen-
cia de la doctrina general del fraude.

La plena validez de los restantes tipos de contratos entre cényuges,
de conformidad con lo que disponfa la ley 193 del Proyecto de Fuero
Recopilado, fue espresamente admitida por la ley 76 de la Compilacién
al disponer que los cényuges podridn celebrar entre si toda clase de
estipulaciones y contratos. En clara concordancia con este criterio
permisivo, la ley 61 dispondrd que cualquiera de los cényuges puede
afianzar, obligarse de otro modo o dar garantfa real, tanto en favor
del otro como de terceras personas.

Un Decreto-ley de 26 de diciembre de 1975 («B. O. E.» de 8 de
enero de 1976) reformé el texto de la ley 76, suprimiendo la traba
que, en relacién con las donaciones entre cényuges, aparecia en la
Compilacién, disponiendo que los cényuges podrin celebrar entre si
toda clase de estipulaciones, contratos y donaciones. Existe, pues, en
el Derecho navarro un criterio totalmente permisivo de la contratacién
entre marido y mujer con independencia de cuil sea el régimen eco
némico del matrimonio y de que el contrato sea oneroso o gratuito.

IV. DERECHO COMPARADO

En el panorama del Derecho comparado no existe un criteric uni-
forme en torno a la contratacién entre cényuges. Aunque las recientes
reformas del Derecho de familia han acentuado el caricter permisivo
de Jos contratos entre marido y mujer, diversos Cédigos civiles siguen
imponiendo importantes restricciones. Vamos, por tanto, a referirnos
a aduellos ordenamientos juridicos, como el francés, el italiano o el
portugués, que las establecen, v a los que adoptan un absoluto cri-
terio permisivo, como el alemién, el suizo o el inglés.

1. Derecho francés—En el Cédigo civil francés aparecen impor-
tantes limitaciones a la contratacién entre cényuges en los articulos
1.096, 1.595 y 1.832, relativos a la donacién, la compraventa y la
sociedad.,

Segtin el articulo 1.096, todas las donaciones hechas entre esposos
durante el matrimonio, aunque calificadas entre vivos, serdn siempre
revocables.

A tenor del articulo 1.595 el contrato de venta sélo puede tener
lugar entre esposos en los tres casos siguientes: 1.°) Cuando uno de
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los esposos cede bienes al otro, estando ambos separados judicial-
mente, en pago de sus derechos. 2.°) Cuando la cesién que el marido
hace a su mujer, atin no separados, tiene una causa legitima, tal como
el reempleo de sus inmuebles enajenados, o de créditos a ella perte-
necientes si estos inmuebles o los ctéditos no se aportan a la comuni-
dad. 3.2) Cuando la mujer cede bienes a su marido en pago de una
suma que le hubiera prometido en dote, y siempre que haya exclusién
de comunidad. En estos tres casos quedan a salvo los derechos de
los herederos de las partes contratantes, si hubiera algin enriquecimien-
to indirecto.

El articulo 1.832, cuya redaccién procede de la Ley de 4 de enero
de 1978, dispone que los dos esposos, solos o con otras personas,
pueden asociarse en una misma sociedad y participar conjuntamente
0 no en la gestibn social. No obstante, esta facultad sélo existird
cuando cualquiera de los cényuges no responda de las deudas socia-
les de forma solidaria e ilimitada.

Estos limites legales se tratan de fundamentar diciéndose que
con ellos se impide que se produzca una modificacién indirecta del
régimen econémico matrimonial, una donacién oculta irrevocable, un
abuso de poder de un cényuge sobre el otro o un fraude a terceros (86).

La doctrina francesa (87), de forma undnime, propugna actual-
mente un criterio general de validez de los contratos entre cényuges,
estando s6lo prohibidos los contratos sefialados en la Ley. No obstante,
el contrato que celebren los esposos no ha de ser contrario a los
principios de orden piblico que rigen en todo matrimonio y ha de
respetar el estatuto patrimonial y personal de los casados.

Hay que sefialar, sin embargo, que en el 75 Congreso de Notarios
de Francia se ha afirmado en las conclusiones la conveniencia de que
sea suprimida la prohibicién de la compraventa entre cényuges (88).
Igualmente un sector de la doctrina francesa (89) ha criticado el tra-
dicional critetio legal de la absoluta revocabilidad de la donacién por
voluntad del cényuge donante, ya que permite a éste ejercer una es-
pecie de «chantaje» sobre el cényuge donatario amenazdndole con la
revocacién de la donacién. Por ello, se dice, no es extrafio que la

(86) PoNsARD, Régimes muatritroniaux, tomo 8.° del Droit ctil frangais de
AuBry y Ravy, 7.2 ed., Parfs, 1973, pp. 24 <s.; CorNU, Les régimes matrimoniaux,
3. ed., Paris, 1981, pp. 25 ss.; COLOMER, Droit civil. Régimes matrimoniatix,
Paris ,1982, pp. 157 ss.

(87) Ademis de los autores seiialados en las nota anterior, Cornu, Le con-
trat entre époux. Recherche d'un critere generale de validité, en Revue Trimes-
trielle de Droit Civil, 1953, p. 466; HEMARD, Les contrats & titre onéreux entre
époux, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1938, p. 684 ss.; LaLou, Des con-
trats entre époux, en Etudes de droit civil a la memoire de CAPITANT, reimpre-
sién de la edicién de 1939, Liechtenstein y Paris, 1977, pp. 417 ss.; ESMEIN,
Obligations, tomo 6.°, 1.* parte del Traité de droit civil fran¢ais de PLANIOL y
RiperT, Paris, 1952, pp. 92-93.

(88) CoLoMER, Droit civil. Régimes matrimoniaux, cit., p. 157, nota 76.

(89) H., L. y J. Mazeavp, Lecons de droit civil, tomo IV, volumen 27,
Sucessions-Libéralites, 42 ed. por BRETON, Parfs, 1982, p. 743; TrrRRE y LE-
QUETTE, Droit civil. Les successions. Les liberalités, Paris, 1983, p. 495.
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jurisprudencia, a pesar de los términos en que se expresa el articulo
1.096, haya tratado de restringir el alcance de la revocabilidad. Esta
debe desaparecer. Antes que conservar el régimen de la revocabilidad
serfa incluso mejor establecer, como el Cédigo civil italiano, una prohi-
bicién pura y simple de las donaciones entre cényuges. La propia Co-
misién de reforma del Cédigo civil francés ha considerado que, salvo
para la donacién de bienes futuros, la regla de la revocabilidad debe
ser suprimida y ha de aplicarse la normativa comin de las donaciones
(articulo 986 del Anteproyecto de Cédigo civil) (90). También en el
75 Congreso de Notarios de Francia se ha propugnado que las do-
naciones de bienes presentes entre esposos, no las de bienes futuros,
no sean revocables a voluntad del donante (91).

2. Derecho portugués—El Cédigo civil portugués establece un
amplic régimen sobre las donaciones entre cényuges, que se rigen por
lo dispuesto en los articulos 1.761 a 1.766 y subsidiariamente por las
reglas comunes de la donacién de los articulos 940 a 979 (art. 1.761).

Se considera nula toda donacién entre cényuges si rige imperati-
vamente el régimen de separacién de bienes (att, 1.762), y se esta-
blece la regla de la libre revocabilidad de las donaciones entre cén-
yuges, no siendo licito que el donante renuncie a este derecho {(ar-
ticulo 1.765).

Sélo pueden ser objeto de la donacién los bienes propios del do-
nante, sin que estos bienes se comuniquen, sea cual fuere el régimen
matrimonial (art. 1.764). La donacién de cosas inmuebles debe cons-
tar en documento publico, y no pueden hacerse donaciones recfprocas
en el mismo acto (art. 1.763).

Finalmente, la donacién entre cényuges caduca en tres casos:
a) Cuando fallece el donatario antes que el donante, salvo que éste
confirme la donacién dentro de los tres meses siguientes a la muerte
de aquél; b) Si el matrimonio es declarado nulo, sin perjuicio de lo
dispuesto sobre el matrimonio putativo; c¢) Existiendo divorcio o se-
paracién judicial de personas v bienes por culpa del donatario, si
éste fuera considerado tinico o principal culpable (92).

3. Derecho italiano—El Cédigo civil italiano todavia es més res-
trictivo que el francés o el portugués en materia de donaciones entre
cényuges, ya que el articulo 781 dispone que los cényuges no pueden
durante el matrimonio hacerse entre si alguna liberalidad, salvo las
que sean conformes a los usos (93). Sin embargo, la Corte Constitu-

(92) H, L. y J. Mazeauo, Legons de droit civil, tomo IV, volumen 2°, cit,,
p. 756.

(91) TerrE y LeQuerte, Droit civil. Les succesions. Les liberdlités, cit.,
p. 495, nota 40.

(92) Fernanpes Ropricues, Cédigo civil portugues, anotado e actualizado,
6.2 ed., Coimbra, 1982, pp. 550 ss.

(93) La sancién prevista por vulnerarse la prohibicién no es la anulabilidad
sino la nulidad absoluta. La misma afecta tanto a las liberalidades directas como
a las indirectas y no tiene mds excepcién que las que son hechas de acuerdo con
los usos (Casurl, Donazione, en Enciclopedia del Diritto, tomo XIII, Milano,
1964, pp. 978 ss.).

3
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cional italiana, en sentencia de 27 de junio de 1973 (94), ha declarado
la inconstitucionalidad de este precepto, que resulta no sélo extrinse-
camente, porque al limitar la actividad negocial de los casados les
pone, respecto a la capacidad de efectuar y recibir donaciones, en una
condicién diferente a la de los demés ciudadanos, sin que la misma
norma persiga alguna finalidad apreciable, sino también intrinsecamen-
te, porque el principio constitucional de igualdad (art. 3 en relacién
con el 29 de Ia Constitucién) aparece violado, faltando todo motivo
racional para dar al ciudadano casado con el donante un trato diverso
del de los ciudadanos no casados o que no lo estdn con el donante,
creando situaciones de desventaja en defecto de una fundada, o al
menos plausible, justificacién del precepto o deducible de una efec-
tiva exigencia objetiva (95).

Con anterioridad a esta sentencia de la Corte Constitucional se
habfa criticado, por excesiva, la prohibicién absoluta contenida en el
articulo 781. Es significativo, como destaca la propia Corte Constitu-
cional en esta sentencia (96), que el cardcter dificilmente justificable
de la nulidad absoluta fuese sefizlado por la Comisién para la reforma
del libro III del Cédigo civil, presidida por D’Amelio, en su relacién
al Proyecto de 23 de marzo de 1936, la cual proponia la abolicién de
una prohibicién que no estd justificada por ninguna razén plausible,
porque todos los motivos alegados en el Derecho romano han de con-
siderarse inconsistentes y de todo punto extrafios al ordenamiento fa-
miliar moderno, En el Proyecto de 1936 se proponfa un texto semejante
al del Cédigo civil francés, admitiendo Ia plena ilicitud de las donacio-
nes entre cényuges, si bien el donante podria revocarlas. Un importante
sector de la doctrina italiana (97) ha rebatido los argumentos alegados
para fundamentar la prohibicién absoluta de la donacién entre cényu-
ges, que contrasta con el criterio dominante en el Derecho comparado
y en el propio Derecho tomano, pues no es socialmente sentida y no
cabe duda de que la donacién puede ser una consecuencia espontdnea del
afecto existente en el 4nimo del cényuge donante, sin que el otro cén-

(94) Gazzeta Ulfficiale, 4 de julio de 1973, ndm. 169; Il Foro I:ialiano,
volumen XCVI, parte primera afio 1973, pp. 2014 ss.

(95) La argumentacién de esta sentencia ha sido objeto de numerosos co-
mentarios criticos, habiendo coincidencia, al margen de lo cuestionable que pueda
resultar la invocacién de los articulos 3 y 19 de la Constitucién italiana, en
destacar el cardcter anacrénico de la prohibicién absoluta de las donaciones entre
cényuges y su débil justificacién. Cfr. JEMoLo, Nota a la sentencia de la Corte
Constitucional de 27 de junio de 1973, en Il Foro Italiano, volumen XCVI,
afio 1973, parte primera, pp. 2015-2016; Jemoro, La fine de un secolare divieto,
en Rivista di Diritto Civile, 1973, 2.2 parte, pp. 462-463; TraBUCCHI, L'aboli-
zione del divieto di donazione fra comiugi, en Rivista di Diritto Civile, 1973,
2 parte, pp. 418-421; SpagNA Musso, Norma anacronistica e norma costituzio-
nale illegitima, en 11 Foro Italiano, volumen XCVI, afio 1973, parte primera,
pp. 2713-2719; Lycia Garpant Conturst-List, Delle donazioni, arts. 769-809, en
Commentario del Codice civile a cura di Sciaroja y Branca, Bologna-Roma, 1976,
pp. 212-231.

(96) Vid. Il Foro Italiano, volumen XCV]1, primera parte, afio 1973, p. 2018.

(97) Caruri, Donazione, cit., p. 979; BIoNDI, Sucesién testamentariq y do-



La contratacion entre cényuges 537

yuge haya hecho nada para captarlo. Ademis, si los argumentos invoca-
dos tuviesen alguna consistencia, habrian de valer también en cuanto
a las donaciones del progenitor al hijo, o de un pariente a otro, las
cuales, sin embargo, no estdn prohibidas.

De conformidad con el criterio acogido por el Cédigo civil de 1865,
en el vigente Cédigo civil italiano no existe ningin tipo de limitacién
a la contratacién onerosa entre cényuges.

4. Derecho alemin—La amplia autonomia patrimonial que de
acuerdo con un criterio tradicional otorga a los cényuges el BGB se
plasma fundamentalmente en la posibilidad que tienen éstos de cele-
brar en todo tiempo el contrato de matrimonio (Ebevertrag), a través
del cual configuran el régimen econémico matrimonial (pardgrafo 1.408
BGB) (98), y cualquier tipo de contrato entre si, con independencia de
que sea oneroso o gratuito, incluyéndose las sociedades entre cén-
yuges (98 bis). Como dice Heptig (99), los cényuges gozan de una
total autonomia contractual, que opera en todos los casos de trans-
misién de proviedad de bienes, tanto en los contratos de compra-
venta como en los de permuta o préstamo. A diferencia de lo que
sucede en otros ordenamientos juridicos este principio no conoce excep-
ciones en materia de donaciones y cesiones de bienes entre espo-
sos (100). Ciertamente, los pardgrafos 134 y 138 BGB, que establecen
los limites de la autonomfa de la voluntad, no ponen trabas especificas
a la libertad de contratacién entre cényuges (101), ya que se aplican
con independencia de que las partes del negocio celebrado sean o no
cényuges. Puede suceder, ciertamente, que el contrato celebrado por el
marido y la mujer sea contrario a una norma imperativa o estar en con-
tra de las buenas costumbres, lo cual determinaria su nulidad en los
términos de los citados pardgrafos. Al examinar la transgresién del
orden familiar, sefiala Larenz (102) que sélo son inmorales los nego-

nacién, cit., p. 684; MEssINEG, Manuale di diritto civile e comerciale, tomo IV,
Milano, 1954, p. 14.

(98) Vid. KANZLEITER, comentario al pardgrafo 1.408 BGB, en Minchener
Kommentar wum Biirgerlichen Gesetzbuch, tomo 5.°, Familienrecht, Miinchen,
1978, pp. 393 ss.

(98 bis) Vid. Frank, Geselischaften zwischen Ebegatten und Nichtebegatten,
en Zeitsrift fiir das gesamte Familienrecht, 1983, nim. 6, pp. 541 ss.

(99) Herric, L'evolution contemporaine du droit allemand, en la obra co-
lectiva Mariage et famille en question, bajo la direccién de ScHWARZ-LIEBER-
MANN VON WALHENDORT, edicién del CNRS, Lyon, 1980, p. 74.

(100) Asi lo sefialan los autores que examinan los diversos contratos tipifica-
dos en el BGB, que se limitan a decir que la compraventa, el mandato, el atren-
damiento de cosas, 1a donacién o el contrato de servicios se rigen en lo relativo
a su conclusién por las normas que, con caricter general, se aplican a los nego-
cios juridicos (pardgrafos 145 y siguientes del BGB). Vid.,, por todos, ESsEr-
WAaYERS, Schuldrecht, vol. 2°, Besonderer Teil, Heidelberg, 1984, pp. 10, 122,
145 y 278.

(101) Vid. Frume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, vol. 2.°, Das
Rechesgeschift, 3» ed., Berlin-Heidelberg-New York, 1979, pp. 340 ss.; LARENZ,
Allgemeiner Teil des deutschen Burgerlichen Rechts, Miinchen, 1980, 5° ed,,
pp. 390 ss. y pp. 401 ss.

(102) Larenz, Allgemeiner Tedl, cit., p. 408.
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cios que se oponen a la esencial moral del matrimonio o de los vincu-
los familiares. En este sentido el Reichsgericht alemin ha considerado
nulo un contrato por el que el marido, para convencer a su mujer de
que desistiese de la demanda de divorcio, contrafa, entre otras, la
obligacién de excluir a su hermano de sus negocios, a no admitir en
ellos a ningiin otro pariente y a no emprender viajes de negocios sin
la mujer (103).

5. Derecho suizo—Una solucién semejante a la vigente en el De-
recho alemédn rige en el Derecho suizo, con la particularidad de que
el articulo 177 del Cédigo civil establece expresamente que todos los
actos juridicos estdn permitidos entre esposos (104). En evidente co-
nexién con este articulo, el 240 del Cédigo de obligaciones dispone
que toda persona en el ejercicio de los derechos civiles podré disponer
de sus bienes por donacién, salvo las restricciones que derivan del ré-
gimen mattimonial o del derecho de sucesiones (105). El Tribuna! Fe-
deral suizo, sin embargo, ha declarado que las donaciones entre cén-
yuges s6lo producen efectos frente a terceros si se observan las forma-
lidades del articulo 248 del Cédigo civil (106). Segln este precepto,
los contratos de matrimonio, las decisiones judiciales relativas al ré-
gimen matrimonial y los actos celebrados entre esposos en relacién
con aportaciones de la mujer o con bienes comunes, sélo producen efec-
tos frente a terceros después de su inscripcién en el Registro de re-
gimenes matrimoniales y su publicacién (107). Sin embargo, el Tri-
bunal Federal afirma que las donaciones hechas por un cényuge al
otro son oponibles a sus herederos aunque no hayan sido inscritas y
publicadas (108).

6. Derecho inglés—Desde que en Inglaterra diversas leyes mo-
dificaran la situacién juridica de la mujer casada (109), independizdn-
dola de su marido, la mujer casada goza de plena capacidad de obrar
(Leyes de 1870, 1874 y, sobre todo, las de 1882, Married Women’s
Property Act, y 1893) (110). El poder que tiene la mujer casada para
contratar con su esposo aparece claramente admitido a partir de la re-
ferida Ley de 1882 y en el caso Butler v, Butler (1885) (111).

La normativa vigente se encuentra en la Ley de reforma de 1935

(103) RGZ 158, 294 (298). Cfr. Larenz, Allgemeiner Teil, cit., p. 408.

(104) Sobre este precepto, vid. ScyBoz y GUILLIERON, Code civil suisse et
Code des obligations annotés, 2.* ed., Lausanne, 1977, pp. 80-81.

(105) Con toda lbgica RosseL (Manuel de droit civil suisse, tomo 3°, Lau-
sanne, s. f., p. 287), al referirse a la capacidad para donar, menciona al articulo
177 del Cédigo civil entre las disposiciones legales que lo explican.

(3106) Recuei]l Officiel des Arréts du Tribunal Fédéral, 2* parte, Derecho
civil, 47, 111. Cfr. ScyBoz y GuriLLiErON, Code civil suisse, cit., p. 115.

(107) Sobre este precepto, vid. ScyBoz y GUILLIERON, Code civil suisse,
cit., pp. 104-105.

(108) Recueil Officiel des Arréts du Tribunal Fédéral, RO 47, 115, Cfr.
ScyBoz y GuILLIERON, Code civil suisse, cit., p. 105.

(109) Sobre el régimen anterior, vid. BROWLEY, Family Law, 6.* ed., London,
1981, pp. 149-150.

(110) Sobre esta normativa, vid. BRowLEY, Family Law, cit., pp. 150-151.

(111) BrowtiEeY, Family Law, cit., p. 151, nota 5.
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(Married Women and Tortfeasors). Con relacién al poder de la mujer
casada para contratar, la seccién 1 prevé que estd facultada para reali-
zar por si misma y ser responsable de cualquier contrato, deuda u obli-
gacién. Por ello, seflala Browley (112), es evidente que la mujer
casada tiene pleno poder para celebrar cualquier contrato con un ex-
trafio o con su propio marido.

V. CRITERIO ACOGIDO EN EL CODIGO CIVIL TRAS LA
PROMULGACION DE LA LEY DE 13 DE MAYO DE 1981

Al poco tiempo de promulgarse la Ley de 2 de mayo de 1975 co-
menzaron en la Seccién primera de la Comisién General de Codifica-
cién los trabajos encaminados a la reforma del Cédigo civil sobre el
régimen econdémico matrimonial (113), Fruto de estos trabajos fue el
Provecto de Ley de 14 de septiembre de 1979 sobre modificacién del
Cédigo civil en materia de filiacién, pattia potestad y régimen eco-
némico matrimonial, acogiéndose un amp]io criterio permisivo de con-
tratacién entre c6nyuges, similar al imperante en alguno de nuestros
Derechos civiles especiales o forales y en el Derecho comparado. De
esta manera se ponfa término a todas las dudas que tradicionalmente
se han suscitado en esta materia. Se afirma en la Exposicién de Moti-
vos de este Proyecto, como aspecto social y econémico de relieve en la
regulacién que se adopta, la nueva libertad de los cényuges para ce-
lebrar entre si cualesquiera contratos, incluidas las donaciones, que auto-
rizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habfan presentado
inconvenientes de alguna entidad.

La Ley de 13 de mayo de 1981 tiene en cuenta lo dispuesto en
este Proyecto al establecer una norma totalmente permisiva de la con-
tratacién entre cényuges, no habiéndose limitado nuestro legislador a
suprimir concretas prohibiciones, lo cual, segin algunos autores (114),
deberia haberse hecho. No obstante, dada la larga tradicién en contra,
tienen razén Lacruz (115) y Albaladejo (116) al destacar la oportuni-
dad de la regla que autoriza cualquier contrato entre cényuges. Dis-
pone el articulo 1.323 del Cédigo civil que el marido y la mujer po-
drdn transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrat
entre si toda clase de contratos. En evidente concordancia con este

(112) BrowLEY, Family Law, cit., p. 151.

(113) Vid. Lacruz, La reforma del régimen econémico del matrimonio, en
este ANUARIO, 1979, fascs. 2° y 3.2, pp. 346-347.

(114) De ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dirigidos por ALBALADEJO), tomo XVIII, volumen 1°, articulos 1315 a 1.343
del Cédigo civil, Madrid, 1982, p. 162; Garcia CANTERO, Notas sobre régimen
matrimonial primario, en Documentacién Juridica, 1982, enero-diciembre, p. 312,
y en CasTAN ToBeNas, Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo 5°, volumen
12, Derecho de familia. Relaciones conyugales, 10> ed., Madrid, 1983, p. 339.

(115) Lacruz, El nuevo Derecho de familia, vol. 2.°, Madrid, 1981, p. 133.

(116) AvsarapEjo, Curso de Derecho civil, vol. 4°, Derecho de familia, Bar-
celona, 1982, p. 161.
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precepto legal, enmarcado en las disposiciones generales del régimen
econémico thatrimonial, se suprime la prohikicién de las donaciones
entre- conyuges, que aparecia en el articulo 1.334, y también desaparece
la limitacién que establecia el articulo 1.458, ya que dispone ahora
que el marido y la mujer podrdn venderse bienes reciprocamente. Lo-
gicamente, uno y otra podrdn celebrar contratos de permuta, porque,
aparte de lo dispuesto en el articulo 1.323, el articulo 1.541 preceptiia
que en todo lo que no se halle especialmente determinado en este
titulo, la permuta se regird por las disposiciones concernientes a la
venta. También parece que no ha de existir dificultad para que los
cényuges puedan constituir cualquier tipo de sociedad, incluida la uni-
versal, pues ha desaparecido la prohibicién de las donaciones entre
cényuges (art. 1.677),

VI. FUNDAMENTO

El cambio trascendental que ha supuesto en nuestto ordenamiento
juridico el articulo 1.323 y los preceptos del Cédigo civil que con él
concuerdan, se debe, sin duda, a que, siguiendo el camino emprendido
por la Ley de 2 de mayo de 1975, la Ley de 13 de mayo de 1981 ha
tenido en cuenta el principio constitucional de la igualdad (arts. 14 y
32 de la Constitucidn), lo cual se traduce en el plano juridico en Ia
plena libertad e independencia de marido y mujer (art. 66 del Cédigo
civil) (117). La norma contenida en el articulo 1.323, como ha sido
Diez-Picazo {118), es de libertad, pues no indica otra cosa que los
cSnyuges tienen plena autonomia para contratar entre si, de igual ma-
nera que pueden hacerlo con un tercero. En este sentido es sumamente
elocuente la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de
noviembre de 1979 al afirmar que la presente reforma ha llevado el
principio de igualdad entre cényuges a sus udltimas y justas conse-
cuencias, ya borrando ciertas distinciones que persistian en las relacio-

(117) La justificacién de este trascendental cambio juridico tiene una evidente
base sociolégica. Ha puesto de relieve CorNU (Le comtrat enire époux, cit., p. 468)
que la presién de las costumbres determina que aumenten cada vez en mayor nu-
mero los que DuMOULIN denominaba ya con sentido profético «contratos necesa-
rios». Hoy en dia la mujer casada no se ocupa exclusivamente de las tareas domés-
ticas, pues trabaja junto al hombre en el taller, la fbrica, en el mundo de los
negocios, en las mismas actividades profesionales y casi siempre en virtud de con-
trato. Surge entonces una pregunta de sentido comiin: si la mujer contrata con
terceros, ¢ por qué no ha de poder celebrar un contrato con su marido?, ipor qué
la mujer que puede prestar servicios a un extrafio no va a poder de igual manera
participar en el trabajo de su esposo?, ¢ por qué dos esposos no pueden asociar su
trabajo y capitales, si cada uno de ellos puede constituir una sociedad con un ter-
cero? La novedad del debate hoy dia reside en la extensién a todos los contratos,
incluidos los mds inconcebibles para la mentalidad de antafio. La capacidad de
contratar aparece como un desatrollo necesario y natural de la capacidad gene-
ral de la mujer casada.

(118) Diez-PIcAzo, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del De-
recho de familia, vol. 2°, Madrid, 1983, p. 1512. También, Familia y Derecho,
Madrid, 1984, p. 155.
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nes personales, ya, sobte todo, confiriendo a cada uno, en el aspecto
patrimonial, iguales facultades, derechos y obligaciones. De ahora en
adelante cada cényuge gobernard v regird sus bienes y actividades eco-
némicas sin més trabas que la respectiva contribucién a las cargas fa-
miliares o a las derivadas del hecho de no ser suyos, sino comunes,
ciertos bienes obtenidos por él, o de la eventual obligacién de dar
cuenta de sus actividades lucrativas al otro cényuge. De otra parte,
en la economia conyugal, y singularmente en la sociedad de ganancia-
les, ninguno de los dos serd superior al otro, ni tendrd atribuidas por
la Ley concretas facultades o privilegios en cuanto varén o mujer (119).
La supresién de la tradicional prohibicién de las donaciones entre
cényuges se justifica en esta Exposicién de Motivos en que las dona-
ciones autorizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habfan
presentado inconvenientes de alguna entidad (120). Ademis, el nuevo
régimen de contratacién entre cényuges parece congruente con el sis-
tema de mutabilidad de las capitulaciones matrimoriales y del régimen
econémico matrimonial que introdujo la Ley de 2 de mayo de 1975 y
mantiene la vigente Ley de 13 de mayo de 1981 (121), ya que a través

(119) En esta Exposicién de Motivos se alude a uno de los caracteres bisicos
de la familia hoy en dfa: la «democratizacién», a la que se refieren CARBONNIER
(Derecho flexible, trad. Diez-Picazo, Madrid, 1974, pp. 166-169) y Diez-Picazo
y GULLON (Sistema de Derecho civil, vol. 4°, 2* ed., cit., pp. 37-38), ya que las
telaciones de autoridad, que caracterizaron en otro tiempo a la familia, han dejado
el sitio a relaciones de reciprocidad. El matrimonio tiende hoy a transformarse
cada vez més de institucién jerirquica en una asociacién de tipo igualitario.

(120) Asi se destacé precedentemente por nuestra doctrina: MERINO, El con-
trato de permuta, cit., p. 139; Garcia CaNTERO, en CasTAN ToBERAS, Derecho
civil espasiol, comin y foral, tomo V, volumen 1°, cit., p. 499.

(121) En la ExposiciéSn de Motivos del Proyecto de Ley sobre reforma de
determinados articulos del Cddigo civil y del Cédigo de comercio sobre situacién
de la mujer casada y los debetes y derechos de los cényuges, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes de 30 de octubre de 1974, para fundar la mutabili-
dad se afirma: La regla de la inmodificabilidad partia probablemente de la idea
de que, a través de pactos postnupciales, pudiera uno de los cényuges, general-
mente la mujer, quedar sometido, en su perjuicio, al influjo psicolégico del otro,
sin llegar a manifestar su voluntad en condiciones de plena libertad. Frente a
ello cabe sefialar que, desde hace siglos, la regla cabalmente contraria, la misma
que ahora se introduce, estd vigente en grandes zonas de nuestro pafs, pues casi
sin excepcién es tradicional en los territorios de Derecho foral, sin que no sélo
no haya planteado graves problemas, sino que, al contrario, ha servido de cauce
para resolverlos pacificamente. Y el temible hecho de que tales pactos pudieran
ocultar una falta de libertad o una voluntad viciada, es corregible, sin necesidad
de prohibir los pactos, acudiendo a las reglas generales que salvaguardan la auten-
ticidad de la voluntad en los contratos.

Semejantes razones son formuladas en la doctrina para justificar la supresién
del principio de inmutabilidad: vid. GULLON, comentario al articulo 1.315 del Cé-
digo civil, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Cddigo civil, vol. 22,
ed. Tecnos, Madrid, 1976, pp. 1067-1068 ; también Observaciones sobre la refor-
ma del régimen de capitulaciones matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975,
en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia; enero 1977, pp. 82-.83; To-
RRALBA, comentario al articulo 1.320 del Cédigo civil, en la obra colectiva Co-
mentarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 2°, ed. Tecnos, Madrid, 1976,
pp. 1075 ss.; LETE pEL Rio y ALvAREZ CAPEROCHIPI, Notas sobre «mutabilidad»
del régimen econémico matrimoniale en el Derecho comin, en Revista de Dere
cho Privado, marzo 1977, pp. 166 ss.
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de las capitulaciones postnupciales los cnyuges contratan entre si (122),
siendo significativo que los ordenamientos juridicos que tradicional-
mente han acogido el critetio de la mutabilidad, como el alemdn y el
suizo, hayan admitido la plena libertad de contratacién entre cényu-
ges, segin vimos. Indudablemente, los argumentos alegados en contra
de la plena libertad de contratacién entre cényuges son andlogos a los
que tradicionalmente se han esgrimido para censurar la posibilidad de
que los cényuges pudiesen otorgar capitulaciones durante el matrimo-
nio, pues no en vano éstas no dejan de ser un contrato, ya que el
Cédigo civil las conceptuaba antes de la promulgacién de la Ley de
13 de mayo de 1981 como contrato sobre bienes con ocasién del ma-
trimonio y en el vigente articulo 1.335 del Cédigo civil se dispone que
la invalidez de las capitulaciones se regird por las reglas generales de
los contratos (123, Con anterioridad a la citada Ley ya habia puesto
de relieve la Direccién General de los Registros y del Notariado, en
resolucién de 23 de julio de 1979 (124), que las innovaciones intro-
ducidas por la Ley de 2 de mayo de 1975 obligaban a una profunda
modificacién del Cédigo civil, a fin de resolver las evidentes contradic-
ciones que se daban, debido a la coexistencia de articulos dictados en
épocas diversas. Si la prohibicién de las donaciones entre cényuges,
cuya nulidad sanciona el articulo 1.334, habia de ser interpretada an-
tes de la reforma de 1975 en sentido estricto, en este momento de
transicién habrd de serlo habida cuenta que se ha admitido la mutabi-
lidad del régimen econdmico matrimonial y superados los obsticulos
cldsicos procedentes de las limitaciones de capacidad que afectaban a
la mujer, de la anitas carnis, de los influjos o captaciones de voluntad,
y de los posibles perjuicios o fraudes a terceros, peligro este tltimo
que puede conjurarse por los medios ordinarios que el Cédigo civil
establece.

Todas las razones invocadas en esta resolucién evidenciaban el dé-
bil fundamento que, incluso con anterioridad a la Ley de 2 de mayo
de 1975, tenia la prohibicién de la compraventa entre cényuges, salvo
que existiese separacién de bienes o hubieta separacién judicial de los
mismos (art. 1.458) y sobre todo la de la donacién entre cényuges
(art. 1.334). Los textos romznos, como vimos, dicen haber sido intro-
ducida la prohibicién de las donaciones entre cényuges #e mutuo amo-

(122) EseinN, La igualdad conyugal en la reforma del Cédigo civil, en El nue-
vo Derecho de familia espafiol, Madrid, 1982, p. 18. También Manual de Dere-
cho civil espasiol, tomo IV, Familia, Madrid, 1982, p. 250.

(123) La naturaleza contractual de las capitulaciones matrimoniales es afir-
mada por la mayor parte de los autores: PENA BERNALDO DE QUIRGs, Acerca
del articulo 1.364 del C. c. (exclusién de la sociedad de gananciales. Renuncia a
la sociedad de gamanciales), en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1976,
p. 161; Lacruz, Elementos de Derecho civil, vol. IV, Barcelona, 1982, p. 316;
AMOROGS, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Dervecho de familia,
vol. 22, ed. Tecnos, Madrid, 1983, p. 1520; Espin, La igualdad conyugal en la
reforma del Cédigo civil, cit., p. 18.

(124) Comentada por CH1Ico ORTIZ en este ANUARIO, 1983, fasc. 1.°, pdgs.
185-196.
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re invicem spoliarentur. También se trata de impedir —dicen los tex-
tos— que los cényuges se aparten del mantenimiento de la prole y
que la concordia entre ellos sélo pueda mantenerse al precio de las
donaciones (venale concordium). Entre los autores modernos (125) se
ha seguido invocando la necesidad de la armonia familiar y la defensa
de los terceros. Sin embargo, la mayor parte de los autores no dieron
por buenas estas razones, ya porque las donaciones entre cényuges
son normales cuando éstos viven en completa atmonifa; ya por lo imitil
de la prohibicién; ya, finalmente, porque los terceros tienen contra las
donaciones entre cényuges los mismos medios de defensa que contra
las liberalidades a extrafios. Esto, unido a la experiencia que demues-
tra la falta de inconvenientes en los pafses donde se permiten tales
donaciones, e incluso la orientacién histérica de las Partidas, convence
de que el articulo 1.334 debiera suprimirse (126).

Respecto a la prohibicién del articulo 1.458, que se basé sobre
todo en evitar el peligro de fraude a tercero, la vulneracién fraudu-
lenta de la prohibicién de las donaciones entre cényuges y salvaguarda
del principio de inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, se
dird que al haberse suprimido la licencia marital queda, en buena parte,
privada de fundamento; y si quiere darse pleno sentido a la declara-
cién de que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de nin-
guno de los cényuges (art, 62), serd preciso obtener de ella la posibi-
lidad de celebrar entre si el contrato de compraventa (127).

Con claridad sefiala Espin (128) que la prohibicién de la venta
entre cényuges, como las paralelas sobre donaciones y sociedad uni-
versal, reflejan una orientacién acorde con los principios familiares
del pasado siglo, que no se corresponde con las orientaciones actuales
basadas en la no restriccién de la capacidad por matrimonio y la
equiparacién de derechos de los cényuges.

No deja de ser significativo, a nuestro juicio, que la mayor parte
de los ordenamientos juridicos no establezcan actualmente estas limi-
taciones, y que estén en trance de desaparecer en aquellos que todavia
las mantienen en mayor o menor medida. La Corte Constitucional ita-
liana, en sentencia de 27 de junio de 1973, como vimos, ha conside-
rado incluso inconstitucional el articulo 781 del Cédigo civil, que es-
tablece la prohibicién de las donaciones entre cényuges, por violacién
del principio de igualdad reconocido en el articulo 29 de la Constitu-
cién en relacién con el articulo 3 de la misma (129).

En todo caso, no creemos que la alegacién del principio de igual-

(125) Véase, por todos, SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho civil, tomo
5°, vol. 1°, Madrid, 1912, p. 801; MaNRresa, Comentarios al Cddigo civil espa-
#iol, tomo 9.°, 6> ed. revisada por MoRENO MocH oL1, Madrid, 1969, pp. 307-308.

(126) Véase, por todos, LACRuz, Derecho de familia. El matrimonio y st
economia, cit., p. 227; GArcfa CANTERO, en CasTAN ToBERNAS, Derecho civil es-
pafiol, comin y foral, tomo V, volumen 1°, 9* ed., cit., pp. 498-499; EspiN,
Manual de Derecho civil espasiol, vol. 32, cit., p. 522.

(127) Garcia Cantero, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les (dirigidos por ALBALADEJO), tomo XIX, Madrid, 1980, p. 120.

(128) EspiN, Manual de Derecho civil espasiol, vol. 3°, cit.,, p. 522.
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dad entre marido y mujer para justificar el articulo 1.323 de nuestro
Cédigo civil, y por ello la supresién de las referidas prohibiciones que
aparecian en el mismo, constituya una trivializacién del principic de
igualdad (130), pues estamos ante una consecuencia 16gica de la auto-
nomia personal y patrimonial de marido y mujer (130 bis).

VII. NOTAS CARACTERISTICAS

Se desprende del tenor del articulo 1.323 del Cédigo civil que los
cényuges pueden celebrar entre si cualquier tipo de contrato, con in-
dependencia de que su causa sea onerosa, gratuita o remuneratoria, ya
que no se establece ningdn tipo de distincién en este articulo, que
simplemente dispone que el marido y la mujer podrdn transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
contratos. La circunstancia de que el régimen econémico matrimonial
sea de comunidad o de separacién, tipico o atipico, no es tenida en
cuenta expresamente por este articulo para poner obsticulos a la con-
tratacién entre cényuges. Sin embargo, es evidente que cuanto mds
extenso e intenso sea el régimen de comunidad y su techo estd en la
comunidad universal, mds problemdticas serdn las relaciones contrac-
tuales entre esposos, como veremos al analizar los diversos tipos de
contratos.

En conexién directa con lo apuntado, cualquier tipo de bienes, mue-
bles o inmuebles, con independencial de cual sea la calificacién que
merezcan segin las reglas del régimen econémico del matrimonio,
siempre que estén dentro del comercio de los hombres, o todo tipo
de servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costum-
bres (art. 1.271 del Cédigo civil), pueden constituir el objeto del con-
trato celebrado por los cédnyuges entre si.

No se ha seguido en nuestro Cédigo civil la orientacién de otros
Cédigos civiles que, en relacién con determinados contratos, establecen
un régimen especial cuando se celebran entre cényuges. Ya hemos visto
cémo el Cédigo civil portugués, valga como ejemplo, establece un
régimen especial para las donaciones entre cényuges hechas durante
el matrimonio.

Segtin Garcia Cantero (131), la libertad de contratacién entre

(129) Ver las notas 94 y 95. _

(130) En nuestra doctrina, DE rLos Mozos (El régimen econdmico del ma-
trimonio, en la obra colectiva Proteccién juridica de la familia, Centro de Estu-
dios Sociales del Valle de los Caidos, Madrid, 1982, p. 219) ha cuestionado,
frente a los que para justificar el articulo 1.323 invocan el principio de igualdad,
si no estaremos ante una «maximalizacién» (trivializacién mds bien) dei susodi-
cho principio.

(130 bis) En este sentido, Diez-Picazo (Familia y Derecho, cit., pp. 154-156)
que fundamenta el articulo 1.323 en el principio constitucional de igualdad v
no discriminacién.

(131) Garcfa CantERO, en CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comdn
y foral, tomo V, volumen 1°, Derecho de familia. Relaciones conyugales, Madrid,
1983, p. 340.
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cényuges no puede ser suprimida por éstos en virtud de acuerdos
privados, aunque consten en capitulos. La justificacién de esta con-
clusién se encuentra en que el articulo 1.323 hay que incluirlo en el
denominado régimen matrimonial primario, lo cual determina la im-
portante consecuencia de que el articulo citado tenga caricter impe-
rativo.

A nuestro juicio es dudoso que exista, en cuanto tal, el denomina-
do régimen matrimonial primario (132), pues, como dicen Diez-Picazo
y Gullén (133), en puridad no existe un régimen que sea simple y se
pueda oponer a otros més evolucionados o complejos. Y no hay tam-
poco una serie de problemas de solucién més inmediata que otros.
Los articulos 1.315 y siguientes van encabezados por una ribrica que
los considera como «disposiciones generales» y esto es lo que son,
aunque su pretendida generalidad pueda ser cuestionada. Incluso es
cuestionable, a nuestro entender, que la norma contenida en el ar-
ticulo 1.323 sea de régimen econémico matrimonial a pesar de su co-
locacién sistem4tica. Asf lo sefiala De los Mozos (134) v observamos
que Diez-Picazo y Gullén (135) incluyen sistemdticamente el tema de
los contratos entre cényuges en el marco de las relaciones personales
de éstos. Tal como dijimos, la norma contenida en el tan citado pre-
cepto no indica otra cosa que los cényuges gozan de libertad para
contratar entre si, de igual manera que pueden hacerlo con un tercero,
y que se basa en los principios de igualdad e independencia de marido
y mujer. Sédo desde esta perspectiva puede deducirse el carcter im-
perativo de la norma contenida en el articulo 1.323. Por ello parece
exacto afirmar que el articulo 1.328 va a impedir la validez del pacto
capitular que suprime la libertad de contratacién entre cOnyuges: pero
es mds problemdtico, en cambio, afirmar que no pueda acordarse por
los cényuges, en capitulaciones matrimoniales o al margen de ellas, que
no celebrarin durante algin tiempo un determinado contrato o que la
posible celebracién de un concreto contrato se haga depender de una
condicién.

Debido a que el principio de libertad de contratacién entre cén-
yuges se plasma en el articulo 1.323, la norma contenida en el mismo
ha de ser tenida en cuenta al interpretarse los diversos preceptos de
nuestro ordenamiento juridico que contemplan contratos entre cén-

(132) La férmula es de origen francés, pero es significativo que no haya
sido acogida de forma uniforme en la doctrina, pues unos autores hablan de
régime primaire imperatif (CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 87),, otros
prefieren utilizar la expresién statut de base (H., L. y J. Mazeaup, Legons de
droit civil, tomo IV, vol. 1.°, Régimes matrimoniaux, 5 ed. por JUGLARD, Parfs,
1982, p. 23) o statut fondamental (PATARIN y MoRriN, La réforme des régimes
matrimoniaux, tomo 1.°, Statut fondamental et régime legal, Paris, 1974, pp. 17 ss.)
y algunos se refieren al régime matrimonial primaire (RAYNAUD. en MARTY y
Raynaub, Droit civil. Les régimes matrimonianx, Paris, 1978, p. 27).

(133) Dfez-Picazo y GULLON, Sistemsa de Derecho civil, vol. 4°, cit., p. 180.

(134) Dk ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dirigidos por ALBALADEJ0), tomo XVIII, vol. 12, cit., p. 162.

(135) Diez-Prcazo y GuULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4.2, cit., p4-
ginas 105 ss.
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yuges y, en general, al examinarse la problemdtica juridica que surge
en torno a cada uno de los distintos tipos de contratos, como acertada-
mente la hecho la Direccién General de los Registros y del Notariado
en las resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983 al abordar el debatido
problema de la validez de la sociedad de responsabilidad limitada cons-
titnida por los cényuges con aportacién de bienes presuntivamente
gananciales.

VIII. LIMITES

Se aprecia que el articulo 1.323 no ha establecido especificamente
ningin tipo de limites a la libertad de contratacién entre cényuges.
Ni siquiera se admitieron las enmiendas al texto del mismo de algunos
diputados en las que tenfan en cuenta razones semejantes a las apun-
tadas en la doctrina francesa para justificar los limites legales que es-
tablece el Cédigo civil francés. El diputado del grupo centrista sefior
Diaz Fuentes, propuso en la enmienda nimero 404 el siguiente texto:
«El marido y la mujer podrdn celebrar contratos entre si y transmi-
tirse por cualquier titulo bienes v derechos, siempre que no atenten
al estatuto juridico de los cdnyuges o al régimen econémico, ni vayan
contra el interés de la familia». Este diputado justificé la enmienda
diciendo que el régimen econémico matrimonial puede ser alterado
por los cényuges en el curso del matrimonio, pero en tanto no se mo-
difique con las garantias formales y de publicidad prevenidas princi-
palmente en los articulos 1.331, 1.332 y 1.333 del Proyecto (relativos
al otorgamiento de capitulaciones matrimoniales), no deben permitirse
que resulte contrariado con motivo de contratos ocasionales entre es-
posos, porque para ellos, mientras no lo modifiquen, debe ser norma
rigurosa, y los terceros tienen legitimo interés a que no lo contrarfen
de hecho sin observar las especiales prescripciones de las normas dichas.

El grupo socialista, en la enmienda ndmero 315, propuso afiadir
un nuevo pérrafo: «En todo caso quedan a salvo los derechos de los
terceros para impugnar los actos a que se refiere el pérrafo anterior,
de conformidad con lo dispuesto en los niimeros 3 y 4 del articulo
1.291 y en el articulo 1.279 de este Cédigo, asi como los derechos
de los herederos forzosos cuando las transmisiones lesionen su legiti-
ma» Se justificé esta enmienda en que no hay razén alguna para su-
primir, como hace el presente Proyecto, la cldusula de proteccién de
terceros y herederos forzosos que ya figuraban en el anterior Proyecto.

La carencia de limites especificos a la contratacién entre cényu-
ges ha sido objeto de duras criticas por parte de un sector de nuestra
doctrina (136), ya que —se dice— existe el grave peligro del fraude

(136) DE Lros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XVIII, volumen 1.° (dirigidos por ALBALADEjo), Madrid, 1982, 2* ed.,
pp. 161 ss.; MARTINEZ-CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, tomo 1.,
32 ed., Madrid, 1983, pp. 209-212; VAzqQuez IRUZUBIETA, El régimen econdémico
del matrimonio. Ley 11/1981, de 13 de mayo, Madrid, 1982, pp. 70 ss.
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a terceros (acreedores y legitimarios) y de la falta de libertad de uno
de los cényuges al celebrar el contrato. Ademds se facilita peligrosa-
mente la modificacién indirecta del régimen econémico matrimonial.
Incluso Vézquez Iruzubieta (137) se muestra partidario de la prohi-
bicién abscluta de las liberalidades y contratos entre cényuges, cons-
tante matrimonio. Considera este autor recuperable la teoria de la
unidad (unitas carnis), aunque matizada. No es razonable que los so-
cios contraten entre si, se intercambien bienes y situaciones juridicas
causando un verdadero caos en lo que tiene que ser una estabilidad
patrimonial. La Ley ha dejado en casi una absoluta indefensién a los
terceros frente a las posibles argucias que los cényuges estdn dispues-
tos a llevar adelante para burlar sus derechos en el trifico normal de
las transacciones civiles o mercantiles.

De los Mozos (138), sin llegar a decir lo afirmado por el autor
citado, sefiala que el articulo 1.323 es criticable por su colocacién sis-
temdtica, su radicalismo y por los términos en que se desenvuelve.
Dado el estado de la cuestién con anterioridad a la reforma no hacfa
falta una norma general sobre contratacién entre cényuges y, en todo
caso, la norma del articulo 1.323, en su conjunto, no es una norma de
régimen econémico, ni siquiera entendida como norma bdsica o de
régimen primario... Si antes de la reforma, un importante sector cri-
ticaba los términos de la absoluta prohibicién de donaciones entre
cényuges, actualmente es de criticar que también se permitan absolu-
tamente, y lo que mds sorprende es que un cambio tan radical venga
sin razén alguna... Refiriéndose el articulo 1.323 a toda clase de con-
tratos, o bien podria haber tenido en cuenta que éstos pueden alterar
el régimen econdmico, cosa que debia haber previsto, en cualquier
caso, ya fuese posible o no lo fuera, o bien, si se refiere preferente-
mente a la donacién, podria haber moderado su énfasis, eligiendo unos
términos més adecuados para expresar lo que quiere decir.

Segin De los Mozos, el texto del articulo 1.323 motiva que el
contrato serd vilido, aunque produzca una modificacién del régimen
econémico matrimonial, sin observarse lo dispuesto en materia de es-
tablecimiento y modificacién del mismo (arts. 1.315 y 1.325 del Cé-
digo civil). Ahora bien, jes que en estos casos habrd que considerar
que para que el contrato produzca plenos efectos, debe revestir la
forma y solemnidad de las capitulaciones? Sin duda que asi debiera
de haberlo previsto el legislador, completando la escueta férmula del
articulo 1.323, pero de no haberlo hecho, no tenemos més remedio
que considerar, cualquiera que sean nuestras preferencias personales,
que e} contrato produce plena eficacia, si bien le serd de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 1.317 del Cédigo civil... Confirma esta inter-
pretacién el tenor literal del articulo 1.333 del Cédigo civil, que,
aunque probablemente no tenga la intencién que denunciamos, sumi-

(137) VAzQuez IRUzUBIETA, El régimen econémico del matrimonio, cit., pp.
70 ss.

(138) De ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XVIII, volumen 1.°, cit., pp. 161 ss.
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nistra un apoyo textual a esta interpretacién, por cuanto dispone que
en toda inscripcién de matrimonio en el Registro Civil se menciona-
rin no sélo las capitulaciones matrimoniales que se hubiesen otorgado,
sino también los pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que
modifiquen el régimen econémico del matrimonio y lo mismo en el
Registro de la Propiedad si aquéllos o éstos afectasen a bienes in-
muebles (139).

Para un importante sector doctrinal, sin embargo, el hecho de que
el articulo 1.323 se exprese en térmiros tan permisivos no determina
que nuestro ordenamiento jurfidico admita que pueda modificarse el
régimen econémico matrimonial sin respetarse las reglas de fondo y
forma establecidas en el Cédigo civil (arts. 1.325 y siguientes) o que
puedan ser lesionados los intereses de terceros o del propio cényuge
que presta el consentimiento contractual por coaccién o dolo.

Segiin Olivares (140), estos limites pueden derivarse de la propia
valoracién que merezca la voluntad de los cényuges, de la discordancia
de la causa del negocio con la intencién de los contratantes, de los
principios institucionales que definan el régimen econémico matrimo-
nial en que estén y de la interferencia irregular en la esfera patrimonial
de terceros .

Manteniendo la solucién defendida antes de la publicacién de la
Ley de 13 de mayo de 1981 (141), Diez-Picazo y Gullén (142) preci-
san que es discutible que la modificacién del régimen econémico ma-
trimonial pueda producitse a través de vias distintas de las que sefiala
el legislador para su modificacién. E! legislador —dice Diez-Pica-
70 (143— ha distinguido por una parte negocios relativos a la estipu-
lacién, modificacién o sustitucién total o parcial del régimen econdmi-
co del matrimonio (capitulaciones matrimonizles); por otra parte, los
negocios traslativos de bienes y derechos y por otra los contratos de
cualquier clase. Las normas limitativas de esta amplia capacidad de
contratacién son las normas generales: la posible existencia de un
vicio de la voluntad, que tendrd que ser probada por quien lo alegue,
ejercitdndose la accién dentro del periodo de tiempo establecido para
ello, o los motivos que pueden dar Iugar a la rescisién (v. g., fraude
de acreedores) (144).

Para Albaladejo (145) si el contrato entre cényuges supone una

(139) De ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XVIII, volumen 1°, cit., p. 167.

(140) OLIVARES, Los contratos traslativos de dominio entre cmyuges y los
efectos de la confesibn conforme al nnevo articulo 1.323 del Cédigo civil, en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXV, 1982, pp. 291 ss.

(141) Véase la nota 69 de este estudio.

(142) DiezPicazo v GULLON, Sistema de Derecho civil, tomo 4°, 3* ed,,
Madrid, 1983, p. 112.

(143) Diez-Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
vol. 2°, cit., p. 1512,

(144) Diez-Picazo, Loc. cit. ant.

(145) AuiBALADEJO, Curso de Derecho civil, vol. 4.2, Detecho de familia, Bar-
celona, 1982, p. 125.
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modificacién del régimen econémico matrimonial, deberd otorgarse en
escritura publica.

A nuestro juicio, no puede admitirse que el régimen econémico
matrimonial, legal o convencional, pueda ser alterado en las reglas
por que han de regirse los bienes del matrimonio a través de la via
indirecta de los contratos entre cényuges. La razén de esta afirma-
cién se encuentra en que estamos ante la materia propia de las ca-
pitulaciones matrimoniales, ya que, como ha precisado Lacruz (146),
las determinaciones sobre el régimen econémico matrimonial pertene-
cen a la esencia de los capftulos. Tales determinaciones representan el
reglamento que va a gobernar en adelante la pertenencia, responsabi-
lidad y gestién de los bienes e ingresos de los cényuges; la economia
doméstica y familiar; el reparto de beneficios y pérdidas. En este sen-
tido son sumamente evidentes, segin nuestto punto de vista, los ar-
ticulos 1.315, 1.325, 1.392, 4.2 y 1.435, 2° y 3.° del Cédigo civil. No
compartimos, por tanto. la opinién de De los Mozos, puesto que, si
bien el articulo 1.323 no establece expresamente que a través de un
contrato entre cényuges sea inviable la modificacién del régimen eco-
némico matrimonial en las reglas por que han de regirse los bienes
del matrimonio, ello no implica que lo autorice. En realidad, el ar-
ticulo 1.323 guarda silencio sobre esta cuestién. Ciertamente, la posi-
bilidad de que a partir de la Ley de 2 de mayo de 1975 pueda ser sus-
tituido o modificado el régimen econémico matrimonial después de
la celebracién del matrimonio no justifica en modo alguno que los
cényuges puedan hacerlo a través de un cauce distinto del establecido
en nuestro Cédigo civil, aunque no se haya acogido en este texto legal
un sistema de mutabilidad del régimen econémico matrimonial basado
en el previo control judicial del contenido de las capitulaciones matri-
moniales, como acontece en el Derecho francés (147). Para que el
régimen econémico matrimonial pueda ser modificado o sustituido por
los cényuges es necesario que se cumplan las reglas de fondo y forma
necesarias para el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales (at-
ticulos 1.325 y siguientes del Cédigo civil). Por ello es muy discutible
que pueda alegarse la supresién del principio de inmutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales y del régimen econdémico matrimonial
para justificar la contratacién entre cényuges, como afirman, sin re-
parar en las consecuencias, las recientes resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 6 y 13 de junio de 1983,
que en relacién con la posible inscripcién de una sociedad de respon-
sabilidad limitada constituida por los cényuges con aportacién de bie-

(146) Lacruz, Elementos de Derecho civil, vol. 4°, Derecho de familia, Bar-
celona, 1982, p. 318.

(147) Precisamente, para justificar las restricciones que a la contratacién en-
tre cényuges aparecen en el Cédigo civil francés, Cornu (Les régimes matrimo-
niaux, Cit., p. 25) da una notable importancia al argumento de que el régimen
econdmico matrimonial no es libremente modificable por los esposos, ya que rige
un sistema de mutabilidad judicialmente controlada (art. 1.397 del Cédigo civil)
que excluye las modificaciones puramente voluntarias.
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nes gananciales tienen en cuenta que haya desaparecido el obstdculo,
sefialado por la resolucién de 16 de marzo de 1959, que hacia refe-
rencia a la posibilidad de eludir el principio de inmutabilidad de las
convenciones matrimoniales, pues, como hemos sefialado, es inviable
que el régimen econdmico matrimonial, en las reglas por que han de
regirse los bienes del matrimonio, pueda ser modificado a través de
la via del contrato entre cényuges.

Cuando el contrato celebrado por los cédnyuges reviste los requi-
sitos de fondo y forma exigidos por nuestro Cédigo civil para otorgar
capitulaciones matrimoniales, creemos que en todo lo concerniente
al régimen econémico matrimonial estaremos ante unas auténticas ca-
pitulaciones matrimoniales, pues la naturaleza juridica del negocio
celebrado no depende tanto del nombre que le hayan dado las partes
como de su causa (148), y es evidente que la finalidad de las capitu-
laciones matrimoniales, en relacién con su contenido tipico, no es
otra que la estipulacién, modificacién o sustitucién de un determinado
régimen econémico matrimonial, segtin se desprende del articulo 1.325
del Cédigo civil. En la escritura que documenta a las capitulaciones
matrimoniales podrdn ademds figurar pactos no matrimoniales, como
un contrato u otro tipo de negocio juridico (149).

Conviene puntualizar, de acuerdo con lo dicho, que el limite a la
libertad de contratacién entre cényuges tan sélo se encuentran en las
reglas por que han de regirse los bienes del matrimonio, es decir, en
las estipulaciones de caricter estatutario. El hecho de estar permitidos
los contratos traslativos de dominio entre cényuges determina nece-
sariamente que éstos puedan influir en la calificacién juridica de los
bienes de la sociedad conyugal al provocarse desplazamientos de un
patrimonio a otro (v. g., bienes gananciales se convierten en privativos
de uno de los cényuges o viceversa), como sefialaremos mds amplia-
mente al tratar sobre la donacién y la compraventa entre cényuges
Para producir este efecto, por consiguiente, no hace falta otorgar ca-
pitulaciones matrimoniales, sino que puede producirse mediante un
contrato traslativo de dominio entre cdnyuges.

Es indudable que la proteccién de acreederes y legitimarios cons-
tituye un limite a la libertad de contratacién entre cényuges. Cierta-
mente el contrato celebrado por marido y mujer puede ser un medio

(148) Vid. DE Castro, El negocio jurtdico, Madrid, 1971, pp. 203-204; DfEz-
Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 2.°, Madrid, 1983, pp. 74 y 124.

(149) Como ha precisado Lacruz (Derecho de familia E! matrimonio y st
economia, cit., p. 298, nota 2), cabe incluir en los capitulos todo negocio juridico
que haya de otorgarse en instrumento publico, salvo aquellos que precisan solem-
nidades distintas a las de la capitulacién. Un reconocimiento de deuda, transac-
cién, mandato ordinario, compraventa, arrendamiento, cesién de arrendamiento, o
bien el reconocimiento de un hijo natural, o una particién de herencia, pueden
constar en capitulos. Ahora bien, su presencia en ellos no los convierte en estipu-
laciones capitulares. Nétese que tales negocios juridicos pueden crear relaciones
patrimoniales entre cényuges, sin pasar a formar parte del régimen econémico
del matrimonio; en cambio, la propia estipulacién capitvlar supone la concurren-
cia de ambos futuros cényuges (también de los cényuges, después de la Ley de
2 de mayo de 1975), precisamente en su talidad de tales.
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para defraudar a aquéllos. Hay que pensar, desde luego, en una po-
sible simulacién, tanto absoluta como relativa, estando legitimados,
en tal caso, los acreedores o los legitimarios para ejercitar la corres-
pondiente accién de simulacién, mediante la cual podrin demostrar la
falsedad de la causa (art. 1.276 del Cédigo civil). Un supuesto tipico
es el de la compraventa entre cényuges que encubre una donacién
cuando el donante es deudor frente a terceros, En tal caso, si se pro-
duce la insolvencia del cényuge deudor, el acreedor perjudicado podrd
ejercitar la correspondiente accién dirigida a la destruccién de la apa-
riencia de compraventa y la demostracién de la existencia de una do-
nacién del bien que aparentemente se ha vendido. Tendrd que ser el
acreedor quien habrd de probar la existencia de la donacién, salvo en
el supuesto del articulo 1.442 del Cédigo civil. Demostrada la exis-
tencia de la donacién entre cényuges, vilida segin el articulo 1.323,
se presume realizada en fraude de acreedores si al hacerla no se ha
reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores
a ella (arts. 643 y 1.297 del Cédigo civil), por lo que una accién res-
cisoria determinar, si prospera, la devolucién al patrimonio del cén-
yuge donante de los bienes donados con sus frutos, salvo que se ha-
llaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen pro-
cedide de mala fe, en cuyo caso podrd reclamarse la indemnizacién del
perjuicio al causante de la lesién (art. 1.295 del Cédigo civil). Cuando
la donacién sea nula por defecto de forma si se trata de bienes inmue-
bles (art. 633 del Cédigo civil), aunque la compraventa simulada se
haya realizado en escritura ptblica (150), o la causa del contrato ce-
lebrado por los cényuges sea ilicita (art. 1.275 del Cédigo civil), los
acreedores podrdn sjercitar la correspondiente accién de nulidad, de-
biéndose tener en cuenta el caricter subsidiario de la accién rescisoria
(art. 1.294 del Cédigo civil).

En relacién con las sociedades entre cényuges ya dijo la resolucién
de Ia Direccién General de los Registros v del Notariado de 16 de
marzo de 1959 que la sociedad no seri vilida cuando encubra fraude
o un acto contrario a la Ley. En la reciente resolucién de 6 de junio
de 1983 se alude igualmente a la posibilidad de que se haya pretendido
crear por los cdnyuges una simple apariencia de sociedad con finali-
dades ilicitas, cuya declaracién corresponde a los Tribunales de Justicia.
Indudablemente, como se desprende de estas resoluciones, es posible
imaginar supuestos en que la creacién de la sociedad por los cén-
yuges 0 en unién con otras personas, esté dirigida a defraudar a los
acreadores de alguno de ellos. Asi, por ejemplo, la constitucién de una
sociedad de responsabilidad limitada puede ser una medida ideada por

(150) Vid. DE Castro, Lz simulacion y el requisito de la donacién de in-
muebles, en este ANUARIO, 1953, fasc. 4.°, pp. 1003 ss.; CaroN REY, Notz a la
sentencia de 4 de diciembre de 1975. Donacién de inmuebles disimulada bajo la
forma de compraventas, en este ANUARTO, 1977, fasc. 1°, pp. 208 ss. En otro
sentido, VALLET DE GoYTISoLo, Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas,
segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en este ANUARIO, 1972, fasc. 3.2,
pp. 712 ss.

L}
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los cényuges para disminuir los bienes sobre los que aquéllos pudiesen
satisfacer sus créditos. También cuando la sociedad andhima estd
constituida solamente por los cényuges y otra persona y la mujer o
el marido actdan exclusivamente como testaferros del otro cényuge
(verdadero fundador juntamente con el otro socio). En estos casos, y
en todos los supuestos en que se produzca un fraude, se aplicard el
principio fraus omnia corrumpit, pero serd preciso demostrarlo, ya que
no cabe que el fraude se presuma al tiempo de inscribir la sociedad,
sino que tendrd que ser judicialmente declarada a instancia de los
acreedores y, en general, de cualquier tercero perjudicado.

Si la donacién o el contrato celebrado por los cdnyuges perjudica
a los legitimarios, éstos podrin ejercitar las acciones que, con caricter
general, les concede nuestro ordenamiento juridico. El legitimario no
s6lo estard facultado para pedir la reduccién de las donaciones inofi-
ciosas y, en general, para quedar ileso de las consecuencias de los con-
tratos gratuitos del causante (arts. 636 y concordantes del Cédigo civil),
sino que, también, para impugnar cualquier contrato oneroso de aquél
en fraude de su legitima (151).

No cabe duda de que el contrato que celebran los cényuges puede
deberse a la coaccién o al engafio que uno de ellos ejerce sobre el otro.
En este caso la normativa del Cédigo civil sobre los vicios del con-
sentimiento contractual limitar la eficacia de tal contrato, que podri
ser anulado si el cényuge que tiene viciado el consentimiento lo im-
pugna en los términos de los articulos 1.301 y siguientes. Si el con-
trato se ha celebrado mediando violencia ablativa serd absolutamente
nulo por falta de consentimiento del cényuge que la ha sufrido.

En todo caso, no parece oportuno mirar con excesivo recelo cada
contrato que celebren entre si los cényuges, sospechdndose siempre
que existe fraude a terceros, vicio del consentimiento de uno de los
cényuges o modificacién encubierta del régimen econémico matrimo-
nial, tal como parecen dar a entender algunos autores, que dicen que
la situacién que se da, en la generalidad de los casos, en el seno del
matrimonio, hace dificilmente presumible la existencia de una voluntad
digna de ser valorada juridicamente, y que si un cényuge necesita un
cémplice para defraudar a terceros, ¢dénde encontrarlo mejor y de
mayor confianza que en el propio marido o mujer? (152). En nuestro
Derecho hay que afirmar la buena fe de las personas mientras que no
se pruebe lo contrario (art. 434 del Cédigo civil y resoluciones de 16
de marzo de 1959 y 4 de noviembre de 1969).

(151) VarLer bE GoyrisorLo, Panorama de Derecho de sucesiones, vol. 1.°,
Fundamentos, Madrid, 1982, pp. 661 ss.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de
Derecho civil, vol. 4.°, Madrid, 1982, pp. 591 ss.; Lacruz, Elementos de Derecho
civil, vol. 5°, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1981, pp. 515 ss.

(152) Ouivares, Los contratos traslativos de dominio enire cémyuges, cit.,
p. 293; MARTINEZ-CALCERRADA, El nuevo Derecho de familia, vol. 1°, Ma-
drid, 1983, pp. 210 ss.; VAzQuez IruzuBIETA, El régimen econdmico del matri-
monio, cit., pp. 68 ss.
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IX. COMPRAVENTA ENTRE CONYUGES

Como hemos apuntado anteriormente, el nuevo articulo 1.458, en
evidente conexién con el articulo 1.323, dispone que el marido y la
mujer podrén venderse bienes reciprocamente. Esto significa que, con
independencia del régimen econémico matrimonial, los cényuges pueden
celebrar entre si cualquier tipo de contrato de compraventa, y que di-
cho contrato se habri de disciplinar de acuetdo con las normas ge-
nerales del Cédigo civil o del Cédigo de comercio, segiin que la com-
praventa sea civil o mercantil, sin ninguna especialidad, por tanto. en
cuanto a consentimiento, capacidad, objeto, forma y contenido. Con-
viene, sin embargo, examinar una serie de concretos problemas que
se suscitan, especialmente cuando el régimen econémico del matrimo-
nio es el de sociedad de gananciales, cuyo cardcter legal determina
que se aplique a la mayor parte de los matrimonios que se celebran
en nuestro pafs.

La circunstancia de que el articulo 1.458 no condicione la com-
praventa entre cényuges al hecho de que exista un determinado régimen
econémico matrimonial motiva, légicamente, que puedan ser objeto
de compraventa tanto los bienes privativos como los bienes ganancia-
les o comunes, y que los cambios que se produzcan en la calificacién
jurfdica de determinados bienes del matrimonio a consecuencia de la
compraventa, al no implicar una modificacién de las reglas por que han
de regirse los bienes del matrimonio. es 16sico aue puedan producirse
al margen de capitulaciones matrimoniales. Por ello es coherente que la
resolncién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
2 de febrero de 1983 (153) hava sefialado con claridad aue 1a libertad
de contratar entre cénvuges. sancionada en el articulo 1.323 del Cé-
digo civil, autoriza el entender permitido como regla general la vilida
adquisicién por un cényuge de bienes concretos de naturaleza ganan-
cial, mixime cuando se acredita la naturaleza privativa de la contra-
prestacién, ya que, de un lado, el principio de subrogacién real evita
un petiuicio para la sociedad de gananciales al ocupar la contrapresta-
cién recibida —dinero— el lugar del bien transmitido v, de otro lado,
no puede entenderse que se esté ante un supuesto de autocontratacién
no permitido al ostentar un esposo el doble concepto de vendedor y
comptador por faltar el presupuesto clave como es la falta de contra-
posicién o conflicto' de intereses.

Sin embargo, Martinez-Calcerrada (154), en base a la participacién
que tanto el cényuge vendedor como el comprador tienen en cada bien

(153) Comentada por Pau PEDRON en este ANUArIO, 1983, fasc. 3.°, pp. 931-
933, y por ECHEVARRIA, Sobre la naturaleza juridica de la sociedad de ganan-
cidles (Comentario a la Resolucién de la Direccién General de los Registros de
2 de febrero de 1983), en Revista de Derecho Notarial, 1983, julio-diciembre,
pp. 376-394.

(154) MARTINEZ-CALCERRADA, E! nuevo Derecho de familia, 3° ed., Ma-
drid, 1983, pp. 213-214.
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ganancial, sostiene que no es posible la venta de uno a otro, si no es a
través del penoso rodeo de la previa disolucién de la sociedad de ga-
nanciales, conviniendo un régimen econémico distinto (art. 1.392, 4.°);
de esta forma, disuelta y adjudicada la cosa ganancial al luego vendedor,
procedet posteriormente a dicha venta.

Avila Alvarez (155) tampoco considera posible que a titulo de
compraventa un bien pase directamente del patrimonio ganancial al
privativo de un cényuge. No puede articularse una compraventa di-
recta porque tendrian que vender ambos cényuges a uno solo (con
confesién o justificacién de privaticidad del precio), y este tltimo cén-
yuge tendrfa que ser al mismo tiempo vendedor y comprador. Serd
preciso un rodeo: el de la previa conversién de la comunidad ganan-
cial en comunidad romana. En efecto, parece que nada se opone a que,
puesto que los cényuges pueden liquidar en cualquier tiempo la so-
ciedad, se permita la liquidacién parcial de ésta concretada a la finca
de que se trate, adjudicar ésta por mitad a ambos cényuges y que uno
venda al otro su mitad indivisa.

Y2 hemos visto que no es este el punto de vista de la citada re-
solucién que, con argumentos convincentes, no pone trabas a la venta
de un bien concreto ganancial a cambio de dinero privativo, sin que
sea precisa la liquidacién de la sociedad de gananciales, lo cual im-
plicaria, desde luego, una extraordinaria dificultad para los cényuges,
incluso aunque la liquidacién fuera parcial, dadas las condiciones le-
gales que establece nuestro Cédigo civil para que la misma pueda pro-
ducirse, En rigor, existe un objeto cierto (el bien ganancial), como
exige el articulo 1.445 del Cédigo civil, y no hay problemas de licitud
(articulo 1.273 del Cédigo civil), y es innegable que los articulos 1.323
y 1.458 del Cédigo civil no limitan la efectividad de la compraventa
entre cényuges a la vigencia del régimen de separacién de bienes,
habiéndose cambiado sustancialmente el criterio mantenido por el
Cédigo civil con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981. Tal
vez por ello algiin autor no comparte las opiniones de Martinez-Cal-
cerrada y Avila Alvarez (156). En la argumentacién de Martinez-Calce-
rrada se olvida algo fundamental: que el objeto de la compraventa no
es una porcién indivisa de un bien, la hipotética porcién del vendedor,
sino todo el bien. Y que lo que el cényuge comprador paga no es una
porcién del precio, sino todo el precio, y ello aunque el bien comprado
forme parte de un patrimonio del cual el adquirente también es titular.
Esto es asi, precisamente por la autonomia de que goza el patrimonio
ganancial frente a los privativos de cada cdnyuge, circunstancia que
le permite ser centro de referencia de negocios juridicos y contratos, lo
mismo que lo es de deudas y responsabilidades. De lo que se trata,
y es lo que estd en cuestién en el negocio de transmisién, es que un

(155) Avira ALvarez, El régimen econdémico matrimonial en la reforma del
Cédigo civil, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1981, noviembre-di-
ciembre, mim. 547, p. 1387.

(156) Ouvivares, Los contratos traslativos de dominio entre cényuges, cit.,
pp. 308-309.
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objeto que integra el patrimonio ganancial salga de él, para ingresar
en el patrimonio privativo de uno de los cényuges, y a su vez el precio
pagado ingrese en el patrimonio ganancial sustituyendo al bien ena-
jenado. ' ’

Tampoco parece convincente la argumentacién de Avila Alvarez,
pues lo que estd en cuestién en tema de autocontratacién no es la
posibilidad filoséfica del contrato consigo mismo, sino el perjuicio que
puede sufrir un interés por el hecho de que la persona a la que se ha
confiado su defensa sea a su vez detentadora de otro interés opuesto
con el que puede entrar en conflicto. No cabe duda de que el autocon-
trato es vilido cuando existe el poder o la autorizacién del dominus ne-
gotii para autocontratar y cuando no existe posibilidad o riesgo de abuso
o de conflicto de intereses (157). Por ello en el supuesto de compraven-
ta de bien ganancial o comiin entre cényuges, como dice la resolucién
citada, no puede entenderse que se esté ante un supuesto de autocon-
tratacién no permitido al ostentar un esposo el doble concepto de
vendedor y comprador por faltar el presupuesto clave como es la con-
traposicién o conflicto de intereses. Es evidente que los cényuges
controlan los resultados del contrato, aunque uno de ellos haga de dos
partes, pues en definitiva sin el consentimiento de ambos no cabe la
compraventa del concreto bien ganancial.

En cambio, en esta resolucién de 2 de febrero de 1983 no se con-
sidera vdlida la compraventa entre cényuges de la hipotética participa-
cién que uno de ellos, el vendedor, tiene en un bien ganancial. Para
la Direccién General de los Registros y del Notariado, tanto la juris-
prudencia del Tribunal Supremo como la de la propia Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado vienen configurando la sociedad
legal de gananciales —al igual que la generalidad de la doctrina—
como una comunidad de tipo germdnico, en la que el derecho que
ostentan los cényuges afecta indeterminadamente al objeto sin atri-
bucién de cuotas ni facultad para pedir la divisién material mientras
dura la sociedad, a diferencia de lo que sucede con el condominio ro-
mano de cuotas definidas y en donde cabe la divisién de la cosa co-
min, y por eso en la sociedad de gananciales no se es duefio de la

(157) Vid. De Castro, Temas de Derecho civil, Madrid, 1976, pp. 114-117;
Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1.°, Madrid, 1972,
pp. 128-129; Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, Madrid, 1979,
pp. 204-210; Dirz-Picazo y GuULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1.°, Madrid,
1984, pp. 521-522, y vol. 2.°, Madrid, 1983, p. 45.

(158) Es indudable, a nuestro juicio, que la sociedad de gananciales no puede
entenderse como una comunidad de tipo romano, ya que el marido y la mujer son,
indistintamente, titulares del patrimonio ganancial, sin atribucién de cuotas ni
facultad de pedir la divisién de la cosa comiin. En este sentido parece correcta
la resolucién mencionada, que es conforme con una firme doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado que arranca fundamentalmente de la
importante resolucién de 19 de octubre de 1927 (vid. Lacruz, Derecho de familia.
El matrimonio y su economia, cit., pp. 481-482). Es discutible, sin embargo, ca-
lificar a la sociedad de gananciales como comunidad germénica, como hace la re-
solucién que comentamos, si bien lo importante reside en las notas que caracte-
rizan a la sociedad de gananciales y la distinguen del condominio tromano, ya se
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mitad de los bienes comunes, sino que ambos esposos conjuntamente
tienen la titularidad del patrimonio ganancial, Esta concepcidn, que
encontraba su justificacién en el articulo 1.392 anterior, aparece, si
cabe, reforzada en la nueva redaccién del vigente articulo 1.344 v su-
pone —salvo lo establecido en el articulo 1.373— la inalienabilidad
de la hipotética participacién que todo cényuge tiene sobre cada bien
que integra el patrimonio comin debido a que tanto éste como la
condicién de comunero es inseparable de la de cényuge.

La ratio de esta resolucién se encuentra, en el supuesto que en
la misma se planteS, es decir, la venta por la esposa de la hipotética
participacién que, como ganancial, le pertenecia en una finca urbana,
en que estamos ante una porcién indivisa (158) v falta la necesaria
concrecién del objeto de la compraventa, pues se afirma con claridad
que el derecho que ostentan los cényuges afecta indeferminadamente
al objeto sin atribucién de cuotas. Hemos subrayado la palabra inde-
terminadamente, porque muestra el fundamento de la doctrina de esta
resolucién. Es significativo que en 2l informe del Registralor de la
Propiedad, que aparece en el resultando 2.° de la resolucién, se afirme
gue no se pretende desconocer la amplitud de la contratacién entre
cényuges, sino resaltar la imposibilidad de que los cényuges puedan
disponer con efectos inmediatamente reales de una cuota de un bien
ganancial, y ello en razén de la inexistencia de tal cuota y a los pro-
blemas derivados de la titularidad y facultad de disposicién. Precisa-
mente, con anterioridad a esta resolucién, Olivares (159) habia puesto
de relieve que quedan excluidos los posibles contratos dirigidos a trans-
mitir la hipotética participacién que un cényuge pudiese ostentar so-
bre cada cosa integrante del patrimonio comin. Es obvio que estamos
ante un supuesto de inconcrecién del objeto. En todo caso, a nuestro
juicio, no puede llegarse todavia mds lejos, diciendo que la compra-
venta que ha dado lugar a la mencionada resolucién es inexistente por
falta de objeto del contrato de acuerdo con el articulo 1.261-2.° del
Cédigo civil, como afirma Echevarria (160). Evidentemente, el con-
trato de compraventa celebrado por los cényuges se referia a una finca
urbana por lo que dificilmente puede afirmarse la falta de objeto; el
problema sélo surge porque se pretende vender la participacién que,
como ganancial, corresponde al cényuge vendedor, ya que tal partici-
pacién, mientras no se produzca la disolucién y liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, es puramente hipotética (161). A ello se refiere

califique a éta como comunidad de tipo germdnico, como comunidad universal,
como comunidad de bienes especial de derecho familiar o de otra forma.

(159) Orivares, Los contratos traslativos de dominio entre cényuges, cit.,
p. 308.

(160) EcHEVARRTA, Sobre la naturaleza juridica de la sociedad de ganan-
cidles, cit., pp. 378-379.

(161) Como afirma Lacruz (Elementos de Derecho civil, vol. 4.2, Derecho de
familia, Barcelona, 1982, p. 400; Derecho de familia. El matrimonio y su econo-
mia, cit., pp. 482-487) en la sociedad de gananciales el derecho de los cényuges
afecta al objeto indeterminadamente, sin cuotas: la cuota sélo existe sobre el
conjunto y pot eso podemos calificarla como comunidad universal. A diferencia
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la resolucién cuando afirma la inalienabilidad de la hipotética pattici-
pacién que todo cényuge tiene sobre cada bien que integra el patrimo-
nio comun.

La circunstancia de que el bien ganancial o comin pertenezca a
ambos cényuges ha de ser tenido en cuenta a la hora de analizar la
compraventa y, en general, cualquier negocio dispositivo que cele-
bren entre si, de igual manera que hay que tener en cuenta el destino
que se dé al bien adquirido, sea privativo o ganancial, Esta proble-
mética ha de ser examinada teniendo en cuenta los diversos casos
que pueden presentarse,

Cuando el precio es privativo no cabe duda de que el bien comprado,
con independencia de que tuviese caricter ganancial o privativo, serd
también privativo (art. 1.346, 3.°). Cabe, sin embargo, que en virtud
de acuerdo de los cényuges, la adquisicién se haga para la sociedad de
gananciales, A nuestro juicio, este acuerdo de los cényuges es perfec-
tamente valido, pues no se vulneran ninguno de los limites de la auto-
nomia de la voluntad (art. 1.255), y el apoyo causal del negocio es
evidente, va que se cumplen las condiciones del articulo 1.445, es
decir, la entrega de cosa determinada y precio cierto en dinero o signo
que lo represente. La circunstancia de que la cosa comprada privativa
haya de ingresar en el patrimonio ganancial 16gicamente seri tenida
en cuenta por los cdnyuges a la hora de determinar el precio de la
compraventa.

Cuando el precio es comin o ganancial, el bien adquirido, si era
privativo del cényuge vendedor, se convertird en ganancial o comin
(art. 1.347, 3.°).

El problema se plantea cuando el bien que se vende es ganancial
o comin y el precio también lo es, Con razén ha sefialado Olivares (162)
que el caricter causal de las transmisiones en nuestro Derecho veda
la viabilidad de semejante compraventa, ya que falta la causa que ca-
racteriza 2 este contrato, pues no existe intercambio de cosa por precio
como exige el artfculo 1.445. Nétese que tanto el precio como la cosa
van a seguir en la masa comiin (163). Es significativo en este sentido
que en la tan citada resolucién de 2 de febrero de 1983 se destaque
la naturaleza privativa de la contraprestacién (el precio) para afirmar
la validez de la compraventa de bienes concretos de naturaleza ga-
nancial. Puede suceder que la finalidad del negocio celebrado por los
cényuges resida en conseguir que determinados bienes gananciales apa-

de la cuota de propiedad que tiene el conduefio de un objeto determinado, y que
junto con sus restantes bienes forma parte de su patrimonio personal, aqui, aun
cuando los cényuges son duefios de los bienes, sin embargo la cuota no recae sobre
cada uno de ellos.

(162) Ourivares, Los contratos traslativos de dominio entre cémyages, cit.,
p. 306.

(163) Sin embargo, CastiLLo TAMARIT (Aspectos parciales de la reforma del
Cédigo civil en tema de sociedad de gananciales, en Revista de Derecho Notarial,
1983, julio-diciembre, p. 31) sélo considera clara y correcta esta postura si se
parte de la base de configurar a la sociedad de gananciales como una auténtica
comunidad.
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rezcan a nombre de uno de los cényuges, conservando este caricter,
pero en tal caso no estaremos en modo alguno ante una compraventa.

Como hemos dicho, la exigencia de que la disposicién de bienes
gananciales deba realizarse por ambos cényuges segin previene el ar-
ticulo 1.375, salvo lo establecido en pacto capitular, da lugar a que
uno de ellos deba intervenir en un doble concepto, como transmitente
y adquirente, plantedndose un problema de posible autocontratacién,
que ha de ser solucionado en la forma sefialada, tal como previene la
citada resolucién.

La reforma operada por la Ley de 13 de mayo de 1981 facilita
enormemente la compraventa entre cényuges y, en general cualquier
contrato traslativo de dominio, al disponer el articulo 1.324 que para
probar entre cényuges que determinados bienes son propios de uno
de ellos, serd bastante la confesién del otro, pero tal confesién por si
sola no perjudicard a los herederos forzosos del confesante, ni a los
acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los cényuges. De
esta maneta, para probar que es propio el dinero que abona el cényuge
comprador al cényuge vendedor, o que es propia la cosa que éste vende
a aquél, basta la confesién extrajudicial del otro en las condiciones se-
fialadas por dicho precepto (164). Este va a operat como medio idéneo
para desvirtuar la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361, ha-
biéndose solucionado asi el controvertido problema de las adquisicio-
nes con caricter privativo confesado (165). El articulo 1.324 ha sido
desarrollado por el articulo 95, apartados 4, 5 y 6 del Reglamento
Hipotecario, cuyo texto procede del Real Decreto de 12 de noviem-
bre de 1982: Si la privaticidad resultare sélo de la confesién del con-
sorte, se expresatd dicha circunstancia en la inscripcién y ésta se
practicard a nombre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla. Todos
los actos inscribibles relativos a estos bienes se realizardn exclusiva-
mente por el cdnyuge a cuyo favor se haya hecho la confesién, quien
no obstante necesitard para los actos de disposicién realizados después
del fallecimiento del cényuge confesante el consentimiento de los he-
rederos forzosos de éste, si los tuviere, salvo que el cardcter privativo
del bien resultare de la participacién de la herencia.

Si la justificacién o confesién de privaticidad se refiriese solamen-
te a una parte del precio o contraprestacidn, la insctipcién se practicard
a nombre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla en la particidén
indivisa que se indique en el titulo y a nombre de uno o ambos cén-
yuges segin proceda, para su sociedad de gananciales, en la particién
indivisa restante del bien adquirido.

La justificacién o confesién de la privaticidad hecha con posterio-
ridad a la inscripcién se hardn constar por nota marginal. No se con-

(164) Sobre el articulo 1.324, DiEz-Picazo, en la obra colectiva Comen-
tarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 2°, Madrid, 1983, pp. 1512 ss.;
OL1vARES, Los contratos traslativos de dominio, cit., pp. 313 ss.

(165) Con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981, véase HERRERO
Garcia, Contratos onerosos entre conyuges, cit., pp. 444 ss.
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signard la confesién contraria a una aseveracién o a otra confesién
previamente registrada de la misma persona.

X. DONACION ENTRE CONYUGES

Tal como dijimos, la supresién de la prohibicién que aparecia en
el articulo 1.334 del Cédigo civil y los términos en que se expresa el
articulo 1.323, determina que los cényuges puedan hacerse reciproca-
mente donaciones, sin que existan més limitaciones que las que, con
cardcter general, establece nuestro Cédigo civil (arts. 634 y ss.). Aunque
se cuestionase el cardcter contractual de la donacién, siempre estard
autorizada por el articulo 1.323, ya que, segin el mismo, el marido
y la mujer pueden transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos.

La donacién entre cényuges se rige por las normas comunes del
Cédigo civil, es decir, por el articulo 618 y siguientes. No existe un
régimen juridico especial, como sucede en el Derecho portugués, ni
se establecen especificas reglas en relacién con la revocacién de la do-
nacién, como acontece en el Derecho francés, donde se admite la libre
revocabilidad (art. 1.096 del Cédigo civil) (166).

En nuestra doctrina, De los Mozos (167) considera criticable que
se permitan absolutamente las donaciones entre cényuges. El caricter
revocable de las mismas hubiese determinado que se conciliaran los
intereses de los hijos del donante con la liberalidad de éste, ejercitada
en un momento de apasionamiento o de poca reflexién. Hubiera sido
preferible adoptar la férmula, mucho mds sensata, del Cédigo civil
francés. Con anterioridad, Puig Pefia (168) dijo que la solucién sobre
la revocabilidad de las donaciones entre cényuges es la mds acertada.
El criterio de las legislaciones germénicas quizd es demasiado amplio.

A nuestro juicio, la argumentacién de estos autores es semejante
a la que numerosos autores franceses, que se vislumbra en los trabajos
preparatorios del Cédigo civil francés de 1804, dieron para justificar
la necesaria revocabilidad de la donacién entre cényuges. Sin embargo,
es significativo que un importante sector de la doctrina francesa més
moderna y la propia Comisién de reforma del Cddigo civil francés,
como vimos, hayan considerado conveniente la supresién de la revo-
cabilidad de las donaciones de bienes presentes entre cényuges y la
aplicacién de la normativa comiin sobre las donaciones (169). Otro
dato a tener en cuenta es la experiencia de alguno de nuestros Dere-
chos civiles especiales o forales, a los que ya nos referimos, que no

(166) Véase el apartado relativo al Derecho comparado.

(167) Dt ros Mozos, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dirigidos por ALBALADEJO), tomo XVIII, volumen 1°, 2° ed., Madrid, 1982,
p. 161 ss.
P (168) Puic PERA, Compendio de Derecho civil espafiol, tomo 5.°, Familia
Sucesiones, Madrid, 1976, p. 214.

(169) Véase el epigrafe relativo al Derecho francés.
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ha puesto tradicionalmente limites a la validez general de las dona-
ciones entre marido y mujer, sin que ello haya planteado ningin tipo
de problema. Asi lo sefiala precisamente la Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley de 14 de septiembre de 1979, pues las donaciones
autorizadas antes por diversos Derechos forales nunca habfan pre-
sentado inconvenientes de alguna entidad (170). Ademds de estas con-
sideraciones, importantes de por si, conviene tener presente que en
nuestro Cédigo civil la facultad de donar ha sido mirada con clerta
desconfianza, precisamente para evitar peligros andlogos a los sefialados
por De los Mozos. De una parte, se quiere evitar que el donante en
un momento de generosidad impremeditada, ¢ sometido a captaciones
suspectas, se coloque en una situacién de ruina y quede sumido en la
miseria. De otra, se teme que la donacién sea un instrumento que,
en manos del donante, le permita dafiar los derechos de los herederos
forzosos, lesionando su legitima. Partiendo de este doble temor, los
articulos 634, 635 y 636 establecen normas prohibitivas tendentes a
evitar tan poco desezbles consecuencias. En tal sentido, el articulo 634
dispone que la donacién podrd comprender todos los bienes del do-
nante, o parte de ellos, con tal que éste se reserve, en plena propie-
dad o en usufructo, lo necesario para vivir en un estado correspon-
diente a sus circunstancias (171). Por otra parte, v segin el articulo
635, la donacién no podrd comprender los bienes futuros. Por bienes
futuros se entienden aquellos de que el donante no puede disponer
al tiempo de la donacién. El articulo 636, a su vez, determina que
ninguno podrd donar o recibir por via de donacién més de lo que
pueda dar o recibir por testamento, La donacién serd inoficiosa en
todo lo que exceda de esa medida.

Las medidas descritas de proteccién del donante y de los legitimarios
se acompafian de especificas normas sobre la forma de la donacién, que
contribuyen posiblemente a evitar, en un cierto grado, el peligro de las
donaciones poco meditadas, al que se refiere De los Mozos en relacién
con las donaciones entre cényuges (172). Si se trata de una donacién
entre vivos, el Cédigo civil distingue segiin su objeto se encuentre
constituido por bienes inmuebles o muebles. En el primer caso, la
donacién habrd de hacerse en escritura ptblica, expresdndose en ella
individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba
satisfacer el donatario (art. 633). Tratdndose de bienes muebles, la
donacién habrd de hacerse por escrito (publico o privado), o verbal-
mente, siempre que en este tltimo caso se entregue simultdneamente
la cosa donada (art. 632). Estas formas son exigidas ad solemnitatem,

(170) Véase el apartado sobre los Derechos civiles especiales o forales.

(171) Como precisa ALBALADEJO (Derecho civil, tomo 11, volumen 2.°, Madrid,
1982, p. 124) el fin petseguido por la norma es el de que el donante no venga
a encontrarse sin medios de vida.

(172) Desde siempre la donacién ha sido sometida a formas rigurosas con la
finalidad de hacer consciente al donante de la trascendencia del acto que realiza y
salvaguardar los derechos de acreedores y legitimarios (cfr. Lacruz, Elementos de
Derecho civil, tomo 11, volumen 3.°, Barcelona, 1979, p. 59).
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ya que sin la concurrencia de las mismas la donacién no serd vali-
da (173).

Todas estas normas se completan con las relativas a la revocacién
de la donacién, que no sélo es posible en los tres casos legalmente
previstos, es decir, por supervivencia ¢ supetvivencia de hijos, por in-
cumplimiento de las condiciones impuestas por el donante y por in-
gratitud del donatario (arts. 644 a 653 del Cédigo civil) (174), sino
también cuando se pacte expresamente en el contrato. También puede
establecerse vilidamente la reversién a favor del donante para cual-
quier caso y circunstancia (art. 641 del Cédigo civil) y reservarse éste
la facultad de disponer de algunos bienes donados o de alguna canti-
dad a cargo de ellos (art. 639 del Cédigo civil).

No puede olvidarse tampoco que, aparte de la necesaria capacidad
para contratar v disponer (arts. 624 y ss. del Cédigo civil), si el do-
nante tiene viciado el consentimiento, podrd, como es légico, solicitar
la anulacién del contrato (arts, 621 y 622 del Cédigo civil), sin olvidar
la posibilidad que tienen los acreedores y los legitimarios para impug-
nar los actos simulados y fraudulentos, como vimos al examinar los
limites a la libertad de contratacién entre conyuges.

Ante este panorama legal no creemos que sea criticable la solucién
acogida por nuestro legislador de 1981, partiendo de la igualdad ju-
ridica de los cényuges y de un criterio casi generalmente admitido en
el Derecho comparado y en nuestros Derechos civiles especiales o fo-
rales. Ademds, una revocabilidad absoluta de la donacién entre cén-
yuges deja al cényuge donatario en una situacién de gran incertidumbre,
pues estarfa constantemente expuesto a que se produjete la revocacién
cuando le apeteciese al donante, aunque hubiesen transcurrido muchos
afios desde que tuvo lugar la donacién, y sin tener que dar el donante
motivo alguno que justificase su decisién. Algunos autores franceses,
como vimos, aluden a un posible chantaje del cényuge donante, basado
en la revocabilidad absoluta de la donacién (175).

La donacién por un cényuge al otro de un bien privativo determina
que el mismo ingrese en €l patrimonio ptivativo del cényuge donatario.
Claramente dispone el articulo 1.346, 2.° que los bienes adquiridos a
titulo gratuito son privativos. El problema se plantea cuando el do-

(173) Dk Castro, La simulacion y el requisito de la_donacién de inmuebles,
en este ANUARIO, 1953 fasc. 4°, p. 1003; De Castro, El negocio juridico, Ma-
drid, 1971, p. 285; Cossfo, Instituciones de Derecho civil, Madrid, 1975, vol. 1°,
p 342; DiezPicazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 2.°, Madrid, 1983,
pp. 396397 ; ArsaLapgjo, Derecho civil, tomo II, volumen 22, cit.,, pp. 114-115;
Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo II, volumen 32, cit., p. 59.

(174) Hay que tener en cuenta, de cara a la proteccién del cényuge donante,
que la donacién puede ser revocada a instancia suya, por causa de ingratitud, en
caso de que el donatario le niegue indebidamente alimentos (art. 648, 3°). No se
refiere esta causa de revocacién a los alimentos debidos entre parientes en virtud
de los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil (GULLON, Curso de Derecho
civil. Contratos en especial, cit., p. 82; Lacruz, Elementos de Derecho civil,
tomo 11, vol. 32, cit., p. 68).

(175) Véase el epigrafe relativo al Derecho francés.
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natario acepta, de acuerdo con el donante, para la sociedad de ganan-
ciales. Olivares (176) entiende que es perfectamente admisible esta
donacién, en base a los articulos 1.353 y 1.355, siempre vy cuando
exista acuerdo de los cényuges. Sin embargo, Castillo Tamarit (177)
disiente de esta opinién, porque los articulos 1.353 y 1.355 se refieren
a supuestos distintos al planteado aqui, y una aplicacién analégica de
los mismos parece, cuando menos, problemitica, ademds de que el
articulo 1.355 se refiere taxativamente a adquisiciones a titulo onero-
so, Ademds, claramente el articulo 1.346, 2.° sefiala que los bienes
adquiridos a titulo gratuito son privativos; cierto es que se podria
decir que tal regla tiene excepciones, como la del articulo 1.353, apar-
te de que el legislador en esta materia parte del principio de la auto-
nomia de la voluntad, ex articulo 1.255; pero se podria contestar a
ello diciendo que precisamente al ser excepciones a la regla general,
las mismas deben interpretarse restrictivamente o strictu sewsu; ade-
miés de que el principio de la autonomfa de la voluntad se recoge en
determinados preceptos, y si el legislador hubiese admitido tal hips-
tesis, expresamente la hubiese recogido.

A nuestro juicio, tiene razén Castillo Tamarit cuando, al referirse
a la opinién de Olivares, sefiala que los articulos 1.353 y 1.355 no
contemplan especificamente el problema que estamos analizando; pero
es indudable que si existe acuerdo de los cényuges para que el bien
donado ingrese en el patrimonio ganancial, parece que tal acuerdo,
por no ser contrario a alguno de los limites de la autonomia de la
voluntad, siempre que no lesione algin derecho de tercero, es perfec-
tamente vilido. Negar tal posibilidad porque las excepciones a la re-
gla general deben interpretarse restrictivamente ostrictu sensu y por-
que el principio de la autonomia de la voluntad se recoge en determi-
nados preceptos y si el legislador hubiese admitido tal hipdtesis ex-
presamente la hubiese recogido, no podemos compartirlo, porque no
es necesario que el principio de la autonomia de la voluntad, para ser
tenido en cuenta, deba ser recogido expresamente en cada hipétesis
concreta por el legislador, y porque el problema se circunscribe a de-
terminar la validez o invalidez del acuerdo en cuestién. El propio ar-
ticulo 1.355 refuerza esta conclusién, puesto que si bien se refiere
especificamente a adquisiciones a titulo oneroso, no cabe duda de que es
claro reflejo de la tendencia que aparece en la reforma del Cédigo
civil de 13 de mayo de 1981 de incrementar el juego de la autonomia
de la voluntad en el d4mbito del régimen econdmico matrimonial (178).
El sentido del precepto es el de que con base en la voluntad de los
cényuges se pueda atribuir a una adquisicién el cardcter ganancial, al-
terando las reglas de la subrogacién, que aparecen en los articulos 1.345

(176) OLIVARES, Los contratos traslativos de dominio entre cdmyuges, cit.,
p. 302.

(177) CasriLLo TAMARIT, Aspectos parciales de la reforme del Cddigo civil
en tema de sociedad de ganancidles, cit., pp. 28-29.

(178) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 4.°, Madrid,
1982, pp. 183 ss.
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y 1.347, va que debido a esa voluntad los bienes adquiridos tendrdn
la condicién de gananciales, aunque la adquisicién se hubiese hecho
con dinero privativo (179). No creemos que, del hecho de que el ar-
ticulo 1355. se refiera expresamente sélo a las adquisiciones a titulo
oneroso, haya que excluir, acudiendo a una interpretacién a sensu
contrario, la posibilidad de los cényuges de atribuir caricter ganancial
a adquisiciones a titulo gratuito, porque no puede olvidarse que el
juego que a la autonomia de la voluntad atribuye el articulo 1.355 se
encuentra en la plena libertad de contratacién y de transmisién por
cualquier titulo de bienes y derechos entre cényuges que establece el
articulo 1.323. La alteracién de las reglas de la subrogacién es posi-
ble gracias a la eliminacién de la prohibicién de las donaciones entre
conyuges.

Cuando el bien donado es ganancial o comin, la finalidad perse-
guida es que el bien salga del patrimonio ganancial o comtn para in-
gresar en el privativo del cényuge donatario. No obstante, con arreglo
a lo establecido en el articulo 1.375, la donacién de bienes gananciales
debe efectuarse por los dos cényuges. Uno de ellos actuarfa, a la vez,
como adquirente y como disponente, surgiendo asi el mismo problema
al que aludimos al tratar de la venta de bien ganancial entre cénvuges.
Como hemos sefialado anteriormente, y de acuerdo con la doctrina de
la resolucién de 2 de febrero de 1983, ambos cényuges controlan los
resultados del negocio, aunque uno de ellos intervenga en un doble
concepto. No existe, en principio, una contraposicién o conflicto de
intereses que ponga en cuestién la validez de la donacién, sin que pa-
rezca preciso, como trdmite previo a ésta, la liquidacién de la sociedad
de gananciales segtin dijimos en relacién con la compraventa de bien
ganancial entre cényuges.

El cardcter causal de las transmisiones en nuestro Derecho impide
la viabilidad de una donacién cuya finalidad sea transferir un bien
ganancial para ser adquirido por el otro (donatario), pero de forma tal
que el bien continde integrado en el patrimonio ganancial. En este
caso faltard el enriquecimiento del donatario, consustancial a la dona-
cién, ya que el bien no sale del patrimonio ganancial. Como sefiala
Da Silva Pereira (180), no caben las donaciones entre cényuges cuan-
do se confunden en un tnico acervo comiin los bienes del marido y
de la mujer.

XI. SOCIEDADES ENTRE CONYUGES

Como vimos anteriormente, ha sido en relacién con las socieda-
des entre cényuges donde mayores controversias se han suscitado en
la doctrina y la jurisprudencia, sobre todo cuando tienen caricter mer-

(179) ToRRALBA, en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Dere-
cho de familia, vol. 2.°, Madrid, 1983, p. 1630.

(180) Da SiLva PEREIRA, Institucoes de direito civil, vol. 5°, Direito de fa-
milia, 3. ed., Rio de Janeiro, 1979, pp. 143 y 165.
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cantil. En casi todos los pafses se ha planteado la cuestién de su va-
lidez, existiendo todo tipo de teorfas. Sin embargo, se aprecia actual-
mente en el panorama del Derecho comparado un criterio general mar-
cadamente favorable a la validez de las sociedades entre cényuges, como
hemos expuesto, que contrasta con el mantenido antes de que tuvieran
lugar las dltimas reformas legales del Derecho de familia. Incluso en
ordenamientos como el francés, cuyo Cédigo civil dispone que deter-
minados tipos de sociedades entre conyuges estdn prohibidos (articu-
lo 1.832), Ia doctrina mds moderna precisa, en contra del criterio que
mantuvo anteriormente la jurisprudencia, que una sociedad no es nula
por el exclusivo hecho de que cuente entre sus miembros a dos esposos,
aunque sean los tnicos socios, o estén asociados con otras personas.
La sociedad es vélida incluso si los esposos son los vinicos socios y
aportan exclusivamente bienes comunes. En esta sociedad los esposos
pueden igualmente, el uno o el otro o los dos conjuntamente, partici-
par en la gestién social. Sélo estdn prohibidas las sociedades contem-
pladas en el articulo 1.832, es decir, aquellas que determinan que los
cényuges sean responsables de forma ilimitada y solidaria de las deu-
das sociales,

A fin de analizar adecuadamente la cuestién en nuestro Derecho,
parece de todo punto necesario referirse a los distintos tipos de socie-
dades, distinguiendo, como es ldgico, entre las civiles y las mercantiles.

1. Sociedades civiles entre cényuges—El articulo 1.671 de nues-
tro Cédigo civil distingue entre la sociedad universal y la sociedad par-
ticular, que son configuradas en los articulos siguientes:

a) Sociedad universal entre conyuges (arts. 1.673 a 1.677 del Co-
digo civil)~—Aunque no ha sido reformado el articulo 1.677, es indu-
dable que tras la promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981 han
desaparecido los obstdculos alegados para negar la posibilidad de que
los cényuges constituyan una sociedad universal, ya que actualmente
pueden otorgarse de forma reciproca alguna donacién o ventaja al ha-
ber sido suprimida la prohibicién de las donaciones entre cényuges, que
aparecia en el texto primitivo del articulo 1.334, y admitirse en el
tan citado articulo 1.323 que los cényuges puedan transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos.

b) Sociedad particular entre cnyuges (art. 1.678 del Cddigo ci-
vil)—Incluso cuando tegia el principio de inmutabilidad del régimen
econdémico matrimonial y estaba vigente la prohibicién de las donacio-
nes entre cényuges, habia que admitir, con caricter general, su licitud.
Al prohibirse solamente a los cényuges la constitucién de sociedades
universales por el Cédigo civil, debido a la conexién existente entre
los articulos 1.677 y 1.334, estaba implicito que el Cédigo civil las
permitfa, sin duda porque consideraba que el riesgo de que mediante
las mismas se provocase una liberalidad era menos grave e inminente,
lo cual se comprende ficilmente teniendo en cuenta el comentario de
Garcia Goyena a los articulos 1.569 y 1.571 del Proyecto de 1851, a
los que ya nos hemos referido. Con mayor rotundidad hay que afirmar
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ahora la validez de las sociedades particulares entre cényuges, porque
incluso, como hemos sefialado, ha desaparecido la prohibicién de que
éstos pudiesen constituir una sociedad universal.

Tanto en relacién con las sociedades universales entre cényuges
como respecto de las particulares, ya no pueden alegarse la mayor
parte de los argumentos que se esgrimieron en contra de su validez,
tal como ha sefialado la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en las recientes resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983. La
Ley de 13 de mayo de 1981, e incluso con anterioridad la de 5 de
mayo de 1975, determinan que no tenga sentido aducir —como hacia
la resolucién de 9 de marzo de 1943— la sujecién de la mujer a la
autoridad y veto maritales, ni tampoco la prohibicién de modificar el
régimen econémico matrimonial después de celebrado el matrimonio,
aunque como dijimos no parece admisible la modificacién del régimen
econdémico matrimonial en las reglas por que han de regirse los bienes
del matrimonio al margen del otorgamiento de capitulaciones matri-
moniales, o la prohibicién de las donaciones entre cényuges. Como
apuntan las mencionadas resoluciones, no se puede privar a dos per-
sonas por el hecho de estar casadas entre si el poder realizar los actos
que a cualesquiera otras les estd permitido, toda vez que se encuentran
ya superadas a través de la reforma de 1981 —articulo 1.323 del Cé-
digo cviil— las antiguas restricciones a la contratacién entre cényuges.
Ademis, antes de promulgarse las citadas leyes, como sefialamos, las
resoluciones de 16 de marzo de 1959 v 4 de noviembre de 1969, en
contra de lo afirmado por la resolucién de 9 de marzo de 1943, desta-
caron la insuficiencia de semejantes razones, porque se privarfa arbi-
trariamente a los cénvuges de muiltiples posibilidades que les permi-
tirfan, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios en situaciones
en que no existe otro medio mejor que la sociedad para aunar su trabajo
y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a que la mala fe no
debe presumirse nunca y falta en nuestra legislacién un precepto que
establezca la incapacidad general de contratar entre esposos —ya que,
per ejemplo, los contenidos en los articulos 1.334, 1.458 y 1.677,
entre otros, contemplan situaciones especiales— permitiria concluit
afirmando la validez de las sociedades entre esposos, siempre que re-
sulten salvaguardados los deberes que derivan del matrimonio y de
la integridad de los patrimonios de los respectivos esposos y no se
encubra un fraude o un acto contrario a la Ley.

2. Sociedades mercantiles entre esposos.—Los obsticulos sefiala-
dos se han opuesto también a la validez de las sociedades mercantiles
entre cényuges. Ademds, como vimos, se opusieron especiales trabas a
la validez de la sociedad de responsabilidad limitada constituida por
los cényuges con aportacién de bienes gananciales. Tras la publicacién
de la Ley de 13 de mayo de 1981 y seguramente antes, difici'lmente
pueden seguir poniéndose obstdculos como vamos a ver seguidamente.

a) Sociedad de responsabilidad limitada constituida por los cén-
yuges.—Las mencionadas resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983
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han considerado plenamente vilidas las sociedades de responsabilidad
limitada constituidas por los cényuges, aunque aporten bienes ganan-
ciales, rebatiendo los argumentos alegados en contra de su validez por
las precedentes resoluciones de 9 de marzo de 1943 y 16 de marzo de
1959 y por un sector de la nuestra doctrina, al que ya nos referimos,
con una serie de razonamientos que en su conjunto son convincentes,
si acaso con la salvedad del relativo a la supresién del principio de
inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, ya que la modifi-
cacién de las reglas por que hayan de regirse los bienes del matrimonio,
como dijimos, sélo puede alcanzarse a través del otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales. Algunos de los principales razonamientos
que aparecen en estas resoluciones habian sido sefialados por nuestra
doctrina, especialmente por De la Cdmara Alvarez, en los términos
€xpuestos.

Las. resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983 consideran inscribi-
bles en el Registro Mercantil sendas escrituras de constitucién de so-
ciedades de responsabilidad limitada en las que los dos tnicos socios
son marido y esposa y sus respectivas aportaciones a la sociedad se
concretan en bienes presuntivamente gananciales. Se establecen los si-
guientes argumentos para llegar a esta conclusién: a) que han desapa-
recido por las reformas legales de 1975 y 1981 los obstdculos que se
oponian a su constitucién y hacian referencia a la posibilidad de eludix
el entonces principio de inmutabilidad de las capitulaciones matrimo-
niales o a la dejacién de los poderes que al marido correspondian como
tal o a la existencia de una donacién entre cényuges; b) que la socie-
dad con aportacién de bienes presuntivamente gananciales por ambos
cényuges, ya reconocida en la resolucién de 5 de julio de 1982, es
uno de los medios que mejor se adapta a una colaboracién igualitaria
de los dos cényuges; c) que en base al principio de subrogacién real
las participaciones sociales de las que son titulares ambos esposos ocu-
pardn el lugar de los bienes gananciales aportados a la sociedad y que-
dardn sujetos junto con el resto del patrimonio a la responsabilidad
universal por las obligaciones contraidas, de acuerdo con el articulo
1.911 del Cédigo civil; d) y que no se puede privar a dos personas
por el hecho de estar casadas entre si, el poder realizar los actos que
a cualesquiera otras les estd permitido, toda vez que el articulo 1.323
ha superado las antiguas restricciones a la contratacién entre cényuges,
y que en consecuencia puedan gozar —como todos— del beneticio
de la limitacién de responsabilidad que se puede lograr en nuestro
Derecho mediante la constitucién del tipo o clase de sociedad que la
confiera.

A nuestro juicio, de conformidad con la doctrina de estas resolu-
ciones, es indudzble que los reparos que se formularon contra la validez
de este tipo de sociedades entre cényuges, incluso con anterioridad
a la Ley de 13 de mayo de 1981, no eran excesivamente convincentes.
La promulgacién de esta Ley ha hecho todavia mis evidente, si cabe,
esta conclusién, Sin embargo, a pesar de ello, algunos autores siguen
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mostrandose reacios a considerarlas vilidas. Veamos la fuerza convin-
cente de los posibles reparos que pueden formularse en contra de las
mismas, teniendo en cuenta la doctrina de las citadas resoluciones de
6 y 13 de junio de 1983. ‘

Se dice que si uno de los requisitos del contrato de sociedad es
aportar bienes para ponerlos en comtn, con 4nimo de partir las ga-
nancias, ninguno de tales requisitos se dan en nuestro caso, pues es
imposible poner en comiin bienes que ya estaban en comun, sin que
exista 4nimo ni posibilidad de partir las ganancias. Esta postura cierta-
mente responde a un exceso de légica formal (181). En efecto, decir
que no se puede poner en comin bienes que ya estaban en comiin
supone olvidar que la sociedad tiene personalidad juridica (art. 5 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada) y que, mediante la
aportacién de bienes, su titularidad pasa al ente social. No cabe decir
que en estas sociedades no exista 4nimo de lucro ni posibilidad de
partir las ganancias (182), v ello porque cuando los c6ényuges consti-
tuyen una sociedad de responsabilidad limitada estdn creando una em-
presa en comin con el objeto de que la misma produzca unos bene-
ficios, y en la que la cualidad de socio recae en cada uno de los cén-
yuges, que independientemente pueden ejercitar los derechos que ne-
cesariamente atribuye la participacién social: a) detecho a participar
en el reparto de ganancias sociales (art. 29 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada); b) derecho a participar en el pattimo-
nio resultante de la liquidacién (art. 32 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada); ¢) derecho preferente a asumir nuevas
participaciones en los aumentos de capital (art. 18 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada); d) derecho a votar la adopcién
de acuerdos sociales (art. 14 de la Ley de Sociedades de Respensa-
bilidad Limitada) (183).

Se afirma que, mediante la constitucién de una sociedad de respon-
sabilidad limitada por los dos esposos —iinicos socios— con aporta-
cién de bienes gananciales, se crea un patrimonio separado del propio
patrimonio ganancial y se vulnera el principio general de responsabili-
dad establecido por el articulo 1.911 del Cédigo civil. Asi lo afirmé la
resolucién de 19 de marzo de 1959 y algunos autores, como Nuiiiez

(181) CastiLLo TaMARIT, Aspectos parciales de la reforma del Cddigo civil
en tema de sociedad de gananciales, cit., p. 34.

(182) Se afirma con razén que en nuestro sistema juridico la sociedad de
responsabilidad limitada tiene mds de sociedad capitalista que de sociedad per-
sonalista {GARriGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 1.°, revisada con la co-
laboracién de BercoviTz, Madrid, 1982, p. 544; URria, Derecho mercantil, Ma-
drid, 1982, p. 366; SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, Madrid,
1982, pp. 241-242; Verasco ALonso, La Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, Medrid, 1981, pp. 31-32.

(183) GaRrriGUES, Curso de Derecho mercantd, vol. 1°, cit., pp. 552-553:
BrOSETA, Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1981, pp. 306 ss; URrfa, Dere-
cho mercantil, cit., pp. 371-372. Véanse adem4s los comentarios de CARLON a di-
chos articulos (La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, tomo XIII
de los Comentarios al Cédigo de comercio y Legislacién especial (dirigidos por
MoTos y ALBaLADEJO), Madrid, 1984.

5
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Boluda y Gémez de Enterrfa, consideraron fundada esta argumenta-
cién (184), Frente a esta opinién, cabe pensar que si los cényuges
pueden constituir licitamente una sociedad, ;por qué ha de excluirse
—como cuestionara De la Cdmara Alvarez (185)— que dicha sociedad
se constituya como sociedad de responsabilidad limitada si se cumplen
todas las condiciones prescritas por la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada? Los cényuges han echado mano de un instrumento
cuyo fin consiste precisamente en evitar la aplicacién del principio de
responsabilidad patrimonial universal aunque, como contrapartida, haya
que observar toda una serie de prescripciones, establecidas, precisa-
mente, para proteger a los terceros (186). Las cosas no tienen por qué
suceder de otro modo si son sélo los dos cényuges —dado que entre
ellos puede existir una verdadera sociedad— quienes recurren a una
solucién que el ordenamiento les brinda. ;Hasta qué punto es 16gico
penalizar a los que estdn casados, en relacién con los que no lo estén,
en sus actividades profesionales, privindoles de un medio idéneo para
participar juntos en la vida empresarial? Hay que tener en cuenta
también que el articulo 6 del Cédigo de comercio, que no ha sido de-
rogado, a nuestro juicio, por la Ley de 13 de mayo de 1981, ya que
la remisién que hace el articulo 1.365 del Cédigo civil, en su tltimo
parrafo, a lo dispuesto en el Cédigo de comercio basta por si solo
para demostrarlo (187). Pues bien, al disponer el articulo 6 del Cédigo
de comercio que sélo quedan obligados los bienes adquiridos con las
resultas del comercio se establece por via legal un sistema de limitacién
de responsabilidad, respecto del general configurado por los articulos
1.362 y siguientes del Cédigo civil, cuando un cényuge es comercian-

(184) NUNez Bovrupa, Limitaciones a la contratacion entre cényuges en el
Cédigo civil, cit. p. 168;; GOMEZ DE ENTERRIA, La contratacion entre conyuges
en el Cédigo civil y en los Derechos especiales, cit., p. 627.

(185) De pa CAMARA ALvVAREZ, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1°, cit.,
pp. 635-636.

(186) Ademds de otros requisitos exigidos por la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, se establece en tal sentido en esta disposicién legal la
recesidad de que la sociedad se constituya mediante escritura publica, que debe
ser inscrita en el Registro mercantil, y sélo desde este momento tiene personali-
dad juridica (art. 5). Ademds, la escritura de constitucién debe ser otorgada por
todos los socios y expresar necesariamente: 1.°) Los nombres, nacionalidad y do-
micilio de los socios; 2.°) La denominacién o razén social; 3.°) El objeto social;
4°) La duracién de la sociedad; 5.°) El domicilio social y los lugares en que la
sociedad vaya a establecer sucursales, agencias o delegaciones; 6.°) El capital so-
cial y las participaciones en que se divida; 7.°) La aportacién de cada socio, el
valor atribuido a la aportacién no dineraria y las participaciones sociales que se
le asignan; 8°) La persona o personas que hayan de ejercer la administracién y
la representacién de la sociedad; 9°) La forma de convocar, constituir, deliberar
y tomar acuerdos por escrito (art. 7 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada), Vid. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 12, cit., pp. 547 ss.;
BroseTA, Manual de Derecho mercantil, cit., pp. 301 ss.; URrfa, Derecho mer-
cantil, cit., pp. 367 ss.; DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercantil,
vol. 12, cit., pp. 405 ss.; VELAsco ALoNso, Lgz Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, cit., pp. 71 ss.; CARLON, La Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada, tomo XXIII de los Comentarios al Cédigo de comercio y Legis-
lacién mercantil (dirigidos por Momos y ALBALADEJO), cit., pp. 89 ss.
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te, que obvia cualquier tipo de duda que pueda albergarse sobre la
validez del acuerdo de los cényuges encaminado a establecer una so-
ciedad de responsabilidad limitada a la que aporten exclusivamente
bienes gananciales. ' .

Se sefiala que la sociedad de responsabilidad limitada exige ‘dos
personas y dos patrimonios, lo que no sucede en el supuesto que ana:
lizamos. Por ello Giménez Duart (188) puntualiza que el nuevo articu-
lo 1.323 no puede variar la doctrina de la Direccién General de los
Registros v del Notariado (se refiere a la precedente a las resoluciones
de 6 y 13 de junio de 1983) en torno a las sociedades entre cényuges
en el sentido de que, como todo contrato de sociedad implica una
puesta en comin, deberdn existir por lo menos dos aportaciones pro-
cedentes de diferentes patrimonios; de donde resulta que el marido y
la mujer no podrdn constituir sociedad por si solos aportando vnica-
mente bienes gananciales, pues éstos proceden del mismo patrimonio.
Si ser4 posible si un cényuge aporta fondos propios y el otro fondos
comunes. Ello, desde luego, tratdndose de sociedad no ariénima, pues
en ésta es inexcusable la existencia de al menos un tercer socio.

Frente a esta objecién basta con tener en cuenta que para la consti-
tucién de la sociedad de responsabilidad limitada no exige la Ley, a
diferencia de lo que ocurre con la sociedad anénima (art. 10 de la Ley
de Sociedades Anénimas), un nimero minimo de socios, y en conse-
cuencia bastardn dos personas para darle vida. Sélo se limita a cin-
cuenta el nimero maximo de socios fundadores (art. 1 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada). No se impide que los socios
sean marido y mujer, ni se prohibe que los bienes apoftados proven-
gan del patrimonio ganancial (arts. 7, 7.°, 8, 9 y 10 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada). La sociedad de responsabili-
dad limitada exige, al menos, una dualidad de personas, ya que este
ntimero es indispensable para todo acuerdo de voluntades manifestado
en la escritura publica y, paralelamente, de aportaciones (189). No
creemos que desaparezca esta dualidad por el hecho de que los bienes
aportados procedan del patrimonio ganancial, ya que el marido y la
mujer son titulares de este patrimonio, que carece de personalidad
juridica y, ademds del sistema de administracién y disposicién conjunta
de los gananciales, se establecen formas de legitimacién indistinta o
individual (arts. 1.375 a 1.391 del Cédigo civil). :

Se ha sefialado que si los bienes aportados son gananciales, las

(187) Esto no significa que queramos justificar el criferio adoptado por nueés-
tro legislador de 1981. Con buen criterio los profesores DiEz-Picazo y GULLON
(Sistema de Derecho civil, vol. 4°, cit., p. 240) han destacado lo dificil que re-
sulta comprender las razones por las que se siguen unos critetios para el ejercicio
de las profesiones en general (art. 1.362, 2° del Cédigo civil) y otro para la
profesién mercantil.

(188) GiMENEz DUART, Lz organizacién econdmica del matrimonio tras la
reforma de 13 de mayo de 1981, en Revista de Derecho Notarial, 1981, julio-di-
ciembre, p. 113, nota 18.

(189) GarRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 12, cit., p. 548; URia,
Derecho mercantil, cit., p. 366.
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participaciones sociales adquiridas a cambio tendrin también esa natu-
raleza por aplicacién del principio de subrogacién real, de donde cabria
concluir que, al detentar el marido la condicién de administrador legal
de la sociedad de gananciales, el ejercicio de los derechos inherentes
a' las participaciones le corresponderia sélo a él, lo que equivaldria a
negar, de hecho, la existencia de una sociedad, ya que el marido ven-
drfa a ser duefio y sefior absoluto. Incluso en la resolucién de 16 de
marzo de 1959 se entrevé la posibilidad de que nos hallemos ante
una recusable hipdtesis de autocontratacién. Sin embargo, con ante-
rioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981, De la Cdmara Alvarez (190)
puso en evidencia que, a pesar de ser el marido el administrador legal
de la sociedad de gananciales, una vez constituida la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, la condicién de socio, frente a ella, la ostentan
el marido y la mujer por separado. Otra cosa seria contradictoria con
la voluntad negocial insita en el contrato de sociedad. No hay, desde
luego, autocontratacién, ya que el marido no contrata consigo mismo,
pues la sociedad de gananciales carece de personalidad juridica. La
fijacién del fin de la sociedad, al que, en definitiva, vienen adscritos
los bienes aportados, y la articulacién de las normas que han de regir
la vida corporativa, es materia de contrato de sociedad y, naturalmen-
te, no lo decide unilateralmente el marido, sino que lo conviene en un
contrato que celebra precisamente con su mujer.

Tras la Ley de 13 de mayo de 1981 el problema planteado cae por
su base, dada la igualdad juridica de los cényuges (art. 66) v la cir-
cunstancia de que el marido ha dejado de ser el administrador legal
de la sociedad de gananciales, al haberse acogido un sistema de coad-
ministracién en el articulo 1.375.

En las citadas resoluciones de 6 y 13 de junio de 1983 se alude
precisamente a la ‘colaboracién igualitaria de los dos cénvuges querida
por el legislador —articulo 66— y en donde la cualidad de socio lleva
aparejada una igualdad en los derechos inherentes a esta condicién en
el seno de 1a misma sociedad, equivalente al principio general estable-
cido para ambos esposos en el articulo 1.375 dentro de comunidad de
gananciales,

Por dltimo, hemos de decir que la aportacién por los cédnvuges de
bienes gananciales a una socielad de responsabilidad limitada es perfec-
tamente admisible y no determina una modificacién del régimen eco-
némico matrimonial en las reglas por que hayan de regirse los bienes
del matrimonio. El afectar a determinados bienes comunes en la cons-
titucién de una sociedad, no parece que suponga un cambio en la
finalidad que el matrimonio y su régimen econémico les asignan. No
es mas que una operacién de inversién que procurari el incremento de
estos bienes; las adquisiciones con ellos efectuadas, las ganancias o be-
neficios obtenidos en la vida de la sociedad, o los bienes que en el
momento de la disolucién de la misma hayan de volver a su proce-

(190) De s CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho mercantil, vol. 1°, cit.,
p. 633.
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dencia originaria, mantendrir el cardcter ganancial de las aportaciones
originarias (191). En las resoluciones de 6 v 13 de junio de 1983 se
pone precisamente de relieve que en base al principio de subrogacién
real las participaciones sociales de las que son titulares ambos esposos
ocupardn el lugar de los bienes gananciales aportados a la sociedad.

c) Sociedad andnima de la que forman parte los cénynges—No
creemos que existan obstdculos que impidan a marido y mujer cons-
tituir vélidamente, en unién con otras personas (art. 10 de la Ley de
Sociedades Anénimas), una sociedad anénima en la que uno y otra
aporten bienes gananciales. A diferencia del caso de constituctén de
sociedad de responsabilidad limitada, la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, con anterioridad incluso a la Ley de 2 de
mayo de 1975, ha admitido sin problemas la validez de la sociedad
anénima que reviste estas caracteristicas. Como vimos, la resolucidén
de 4 de noviembre de 1969 consideré inscribible una sociedad anéni-
ma fundada exclusivamente por el marido, la mujer v un tercero, apor-
tando los cényuges bienes presuntivamente gananciales. Ni la constitu-
cién de la sociedad, ni la forma en que las acciones han sido suscritas,
vienen a cambiar el régimen econémico matrimonial ni a suponer una
alteracién del patrimonio ganancial ni de los patrimonios privativos
de cada cényuge. Al concutrir a la sociedad al menos tres patrimonios,
afirma la resolucién, no se incide en el defecto sefialado por la reso-
lucién de 16 de marzo de 1959. '

Aunque la conclusién a que llega la resolucién de 4 de noviembre
de 1969 es correcta, no puede compartirse el argumento sefialado en
ultimo lugar. De acuerdo con lo afirmado precedentemente respecto a
la sociedad de responsabilidad limitada, es evidente, a nuestro juicio,
que el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anénimas alude a personas,
no a patrimonios, seglin se desprende del sentido literal del precepto,
que al consignar que el nimero de fundadores no podr4 ser inferior a
tres, hace referencia al inciso anterior, que explicitamente habla de
«personas que otorguen la escritura social y asuman las acciones» (192).
Por ello, con mejor razonamiento, la resolucién de 5 de julio de
1982 (193), en un caso de constitucién de sociedad anénima en la que

(191) Herrero Garcia, Contratos onerosos entre cényuges, cit., pp. 477 ¥
480. La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
4 de noviembre de 1969, a la que ya nos referimos, sefialé que la constitucién
de una sociedad anénima por los cényuges y un tercero, aportando éstos bienes
gananciales, no implica un cambio de régimen econémico matrimonial, ni supone
una alteracién del patrimonio ganancial ni de los particulares de cada cényuge.
Por razones de l6gica, esta doctrina parece aplicable a la sociedad de responsa-
bilidad limitada constituida por los cényuges con aportacién de bienes ganan-
ciales. Véase también en esta linea, BEAus, Sociedad de ganancidles y sociedades
mercantiles, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXVI,

. 254 ss.
PP (192) GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vol. 12, cit., p. 430; Urfa,
Derecho mercantil, cit., pp. 194-195; SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho
mercantil, cit., p. 174; VELAscor ALONsO, La Ley de Sociedades Andénimas, Madrid,
1982, p. 87.

(193) Resefiada por Pau PeprON en este ANUARIO, 1983, fasc. 2.°, pp. 599-600.
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dos de los socios son marido y mujer que aportan sendos lotes de
bienes  muebles de caricter ganancial, teniendo en cuenta que el acto
tuvo lugar antes de la reforma del Cédigo civil por Ley de 13 de mayo
de 1981, considera que hay por una parte aportacién por la mujer de
bienes muebles de caricter ganancial en la que la administracién co-
rrespondia al marido y, por otro lado, éste consiente el acto realizado
por l2 misma, por lo que no se ve que exista obsticulo a las actuacio-
nes de ambos esposos en base a lo establecido en el articulo 1.416 del
Cédigo civil, ya que las aportaciones realizadas, y por aplicacién del
entonces articulo 1.401 las acciones recibidas en su lugar tendrdn la
consideracién de bien ganancial, no se produce una donacién entre
cényuges —en aquella fecha no permitidas— ni aparece alterado el
régimen de gananciales por el hecho de que la esposa ostente la cuali-
dad de socio y pueda ejercer los derechos derivados de esta condicién.

La promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981 hace todavia mds
clara la justificacién de esta solucién, bastando para comprenderlo las
razones expuestas en torno a la validez de la sociedad de responsabili-
dad limitada constituida por los cényuges con aportacién de bienes
gananciales. Téngase en cuenta que las caracteristicas esenciales de la
sociedad de responsabilidad limitada, tal como es configurada por la
Ley que la disciplina, unido al hecho de que en esta Ley se reproducen,
més o menos literalmente, numerosos preceptos de la Ley de Socieda-
des Anénimas (arts. 5, 6, 16, 19, 22, 23, 24, 26, 28 y 30), permiten
afirmar que, con un régimen atento a la formacién del capital y a sus
eventuales modificaciones, con una organizacién interna corporativa
parecida a la de la sociedad anénima y un régimen de responsabilidad
semejante al de ésta, nuestra sociedad de responsabilidad limitada pa-
rece una anénima s1rnphf1cada (194).

d) Sociedad colectiva constituida por los cényuges.—A nivel doc-
trinal se ha cuestionado si los cédnyuges pueden constituir vélidamente
una sociedad de responsabilidad ilimitada como la colectiva (art. 127
del Cédigo de comercio). El argumento que se aduce para justificar
por la doctrina francesa el articulo 1.832-1 del Cédigo civil francés,
redactado segiin la Ley de 4 de enero de 1978, que establece que los
cényuges no pueden de forma conjunta ser indefinida y solidariamente
responsables de las deudas sociales, es que, a través de la solidaridad
de la responsabilidad societaria, se produce una comunicacién entre los
patrimonios del marido y la mujer contra el régimen econémico matri-
monial, especialmente cuando es el de separacién de bienes: la activi-
dad del 6rgano social, al hacerse efectiva la solidaridad, destruye la
separacién de bienes de los cényuges (195). Frente a esta argumenta-

{194) Urfa, Derecho mercantil, cit., pp. 366-367; GARRIGUES, Curso de De-
recho mercantil, vol. 1°, cit., p. 544; SANCHEZ CALERO Instituciones de Dere-
cho mercantil, cit., pp. 241- 242 VELASCO ALonso, La Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Lzmztada cit.,, pp. 31-32.

(195) RosroT (en Traité élémentaire de droit commercial de RipERT, tomo
1°, 102 ed., con puesta al dia a 30 de septiembre de 1982, p. 566) sefiala que la
prohibicién del artfculo 1.832-1 es absoluta, aplicindose cualquiera que sea el
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cién hay que tener en cuenta que la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en la resefiada resolucién de 3 de febrero de 1936,
después de reconocer que los cényuges pueden contratar entre sf, se-
fialé que ninguna de las excepciones contenidas en los articulos 1.320,
1.324, 1.458 y 1.677 del Cddigo civil afectaba a la constitucién de una
sociedad colectiva, Con mayor motivo hay que mantener esta doctrina
tras la promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981, que ha suprimi-
do las limitaciones que establecian dichos preceptos. Ademds, como
ha apuntado Girén Tena (196), en el Derecho espaiiol sélo es posible
comprometer los bienes de uno vy otro cényuge, en la actividad met-
cantil realizada por el otro, con consentimiento en cada acto o negocio
jutidico, lo que patece incompatible con la continuidad negocial de la
actividad de la sociedad (art. 9 del Cédigo de comercio). Pero esto
sucede en el supuesto de uno comerciante v el otro no. La participa-
cién de ambos en la gestién, normalmente, con la consecuencia de de-
venir comerciantes, por ser socios uno y otro, supera aquel plantea-
miento: no se trata ya de comprometer los bienes de uno de ellos,
inactivo o pasivo, con la actividad del otro.

e) Soctedad comanditaria constituida por los cényuges—Il.a cir-
cunstancia de que hayamos considerado vidlida tanto la constitucion
por los cényuges de una sociedad de tipo capitalista (la anénima o la
de responsabilidad limitada) como de una sociedad de tipo personalis-
ta (la colectiva), determina légicamente que éstos puedan constituir
vilidamente una sociedad comanditaria (197). con independencia de
que aporten bienes gananciales o privativos v de que el capital aporta-
do por los socios comanditarios haya de estar representado por accio-
nes (sociedad comanditaria por acciones).

régimen econémico matrimonial, que los dos esposos sean los tnicos socios o que
estén asociados con otros, que la constitucién sea anterior, coetdnea o posterior
al matrimonio. La vulneracién de la prohibicién es sancionada con la nulidad de
la sociedad.

(196) GIRON TENA, Derecho de sociedades, vol. 12, cit., p. 196.

(197) La sociedad comanditaria ocupa una posicién en cierta medida inter-
media entre las sociedades de tipo personalista y capitalista, aunque seguramente
predomine su caricter personalista al ofrecer muchos puntos de contacto las dis-
ciplinas juridicas de la sociedad comanditaria y de la sociedad colectiva, permi-
tiendo que al regular el Cédigo de comercio esta forma social haya podido re-
mitirse en buena parte a las normas reguladoras de la sociedad colectiva. Nétese
que la sociedad comanditaria se caracteriza porque unos socios (colectivos) res-
ponden con todos sus bienes del resultado de 1a gestién social, mientras que otros
(comanditarios) responden solamente con los fondos que pusieren o que se obli-
guen a poner en la sociedad. Vid. Uria, Derecho mercantil, cit., pp. 166 ss.;
SAncHEz CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, cit., p. 150; (GARRIGUES,
Curso de Derecho mercantil, cit., p. 379; Brosgra, Manual de Derecho mercan-
#l, cit., p. 183.
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XII.. MANDATO ENTRE CONYUGES

Segin lo dispuesto en el articulo 1.323, ningiin problema de lici-
tud existe para que los cényuges puedan celebrar entre si un contrato
de mandato. Sin embargo, hay que determinar en qué medida el hecho
de que las partes del contrato sean marido y mujer, atin sin variar la
naturaleza del mismo, ha de influir en su configuracién, debido fun-
damentalmente al caricter familiar que tiene. Conviene, pues, que
examinemos las posibles «especialidades» del régimen juridico del
mandato entre cényuges, a fin de determinar si realmente estdn justi-
ficadas de acuerdo con nuestro Derecho vigente. En relacién con los
requisitos de capacidad, objeto, forma y causa del contrato no se se-
fiala especialidad alguna. Se aplican sin mayores problemas las normas
generales del mandato. En cuanto a las facultades del cényuge manda-
tario serdn las que se le hayan concedido, expresa o tdcitamente, de
conformidad con el objeto del mandato. Este puede ser general ¢ es-
pecial, en los términos del articulo 1.712, pues nada impide a un
cényuge conferir mandato a otro para todos sus bienes e intereses o
solamente para algunos o alguno determinado v concreto (198).

Se dice que es en los aspectos de la retribucién y sustitucién don-
de claramente incide el caricter familiar que domina al mandato entre
cényuges (199). Es indudable que, normalmente, en el mandato entre
marido y mujer no se pactard una retribucién, debido a la relacién
que une a éstos; sin embargo, si tal pacto existe, no parece que pueda
considerarse invalido, porque ningiin precepto del Cédigo civil lo es-
tablece y habrd de estarse a la norma general contenida en el articulo
1.711, cuya aplicacién parece indudable en tal caso, sin que exista ra-
zén alguna para excluir la presuncién de que el mandato es retribuido
cuando el mandatario, aun siendo cényuge, tiene por ocupacién el
desempefio de servicios de la especie del mandato que le ha sido con-
ferido. Nétese ademds, como ha puesto de relieve Dfez-Picazo (200),
que la regla de la gratuidad, derivada del Derecho romano, es dudoso
que se corresponda con los esquemas mentales y con las estructuras so-

(198) En relacién con la representacién en el Derecho de familia, Diez-P1cazo
(La representacién en el Derecho privado, Madrid, 1979, p. 89) precisa con acier-
to que es evidente que €l Detrecho de familia no admite los poderes generales,
sino que el representado ha de confiar al representante, especialmente, cada asun-
to. Sin embargo, este autor se estd refiriendo a los tipicos negocios del Derecho
de familia, como la adopcién, las capitulaciones matrimoniales, la emancipacién o
el matrimonio, lo cual nos aleja de los contratos entre cényuges aludidos en el
articulo 1.323. No creemos que existan razones de orden publico, como existen
respecto de los referidos negocios de Derecho de familia a la hora de otcrgar un
poder general, para excluir la validez de un poder general o de un mandato ge-
neral entre cényuges.

(199) Vid. ReBoLLEDO VARELA, Separacidn de bienes en el matrimonio, Ma-
drid, 1983, p. 313.

(200) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2.°, Madrid,
1966, p. 615; La representacion en el Derecho privado, cit., p. 123.
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ciales y econémicas del mundo actual. Sin llegar a la presuncién de
onerosidad que fija el nuevo Cédigo civil italiano de 1942, no se debe
interpretar el articulo 1.711 de una manera restrictiva, sino en fun-
cién evolutiva, dando entrzda, por lo menos, para invertir la presun-
cién de gratuidad a los usos del trifico, camino que dejan abierto los
articulos 1.258 y 1.287 del Cédigo civil.

El planteamiento expuesto justifica, sin duda, que no exista impo-
sibilidad alguna para que los cényuges celebren entre si un contrato de
comisién, que no es otra cosa que un mandato mercantil (art. 244 del
Cédigo de comercio) (201), ya que, a diferencia del mandato regulado
en el Cédigo civil, la comisién es esencialmente retribuida. Sélo pac-
tando expresamente la gratuidad de la comisién queda relevado el
comitente de abonar al comisionista la retribucién pactada o, en defec-
to de pacto, la que le corresponda con arreglo al uso y la prictica
mercantil de la plaza donde se cumpliese la comisién (art. 277 de!
Cédigo de comercio).

En cuanto a la sustitucién en el mandato entre cényuges, dado su
cardcter familiar y estar concebido intuitu personae, se ha entendido
que no es posible, al menos cuando se trate de uno general para ad-
ministrar todos los bienes del mandante; admitiéndose, sin embargo.
la sustitucién cuando el mandato es especial para un negocio concre-
to (202). A nuestro juicio, sélo cuando el mandato se ha otorgado por
la cualidad de cényuge existe realmente una imposibilidad de nombrar
sustituto (203); en otro caso, parece poco dudosa la aplicacién del
articule 1.721, en el sentido de que el mandatario puede nombrar
sustituto si el mandante no se lo ha prohibido (204),

(201) La comisién es un mandato cualificado por la naturaleza mercantil del
acto u operacién que constituye su objeto y por la intervencién de un comercian-
te, al menos, en el contrato (Urfa, Derecho mercantil, cit., p. 531; SANCHEZ CALE-
RO, Instituciones del Derecho mercantil, cit., p. 372; BroseTa, Manual de De-
recho mercantil, cit., p. 420).

(202) Vid. ReBoLLEDO VARELA, Separacidn de bienes en el matrimonio, cit.,
p. 314.

(203) Nuestra doctrina ha sefialade con toda légica que no es preciso que la
prohibicién de sustituir sea expresa: cuando puede inducirse de las circunstancias
del caso que €]l mandato se otorgd teniendo en cuenta condiciones persoralisimas
del mandatario, estard obligado éste a desempefiar el encargo por si (LAcRruz,
Elementos de Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, vol. 3°, Contratos y
cuasicontratos, Barcelona, 1979, p. 219; Diez-Picazo, La representacién en €l
Derecho privado, cit., p. 197).

(204) Nétese que, como apunta ALBALADEJo (Derecho civil, 11-2°, Derecho
de obligaciones. Contratos en particular y las obligaciones no contractuales, 72 ed.,
Madrid, 1982, p. 325) por razones de utilidad prictica, sin duda, el Cédigo auto-
riza la sustitucidén, salvo prohibicién (que puede ser tdcita) del mandante. No
cabe duda, a nuestro juicio, que razones de utilidad prictica pueden justificar la
sustitucién en el mandato entre cényuges. Ademds, el mandatario responde de la
gestién del sustituto, salvo que se le hubiese dado facultad de nombrarlo, mis
designdndole, a la vez, la persona que le sustituiria, o si, dejindole libertad de
eleccién, el mandatario hubiese elegido una que no fuese notoriamente incapaz
o insolvente (art. 1.721, excepto dltimo pirrafo), En cualquier caso de sustitu-
cién, se concede al mandante —ademds de las acciones que le competen contra
el mandatario— accién directa contra el sustituto (art. 1.722).
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Es indudable que son aplicables al mandato entre cényuges las
causas generales de extincién que aparecen en los articulos 1.732 y
siguientes del Cédigo civil. No cabe duda que el mandato entre ma-
rido y mujer, como todo mandato, es esencialmente revocable, sin que
el hecho de que intervengan los cényuges sea argumento convincente
para negar su revocabilidad. Incluso si el mandato consta en capitula-
ciones matrimoniales, que a partir de la Ley de 2 de mayo de 1975
pueden otorgarse constante matrimonio (art. 1.326), sigue siendo esen-
cialmente revocable, por la sencilla razén de que no estamos ante una
estipulacién capitular que deba constar necesariamente en capitulacio-
nes matrimoniales (art. 1.325), sino ante un acuerdo de los cényuges
que figura de modo accidental en éstas (205) y que por tanto no queda
sometido a las normas especificas que regulan en el Cédigo civil el
otorgamiento y la modificacién de las capitulaciones matrimoniales. A
pesar de constar en las mismas, se aplicardn al mandato las normas
generales del Cédigo civil, sin que su revocacién constituya en modo
alguno una modificacién de las capitulaciones matrimoniales que re-
quiera el cumplimiento de los requisitos sefialados en los articulos
1.325 y siguientes del Cédigo civil para la modificacién de éstas. Ade-
més de que la revocacién ad nutum del mandato entre cényuges no
implica una modificacién del régimen econémico matrimonial, que debe
constar en capitulaciones matrimoniales, tampoco significa un atentado
al principio de igualdad de derechos entre cényuges (arts. 66 y 1.328),
por lo que su licitud parece poco dudosa. En relacién con el articulo
218 del Cédigo civil francés, la doctrina francesa (206) precisa que el
peligro de ataque a las normas del régimen econémico matrimonial
concernientes a la distribucién de poderes entre esposos estd aqui des-
cartado en razén de la revocabilidad. Se trata sélo, precisa Cotnu (207),
de establecer una flexibilizacién provisional del régimen econdémico
patrimonial en la reparticién de poderes, que es licita y que a menudo
alienta la Ley. Muchos mayores problemas presenta el mandato irre-
vocable entre cényuges, Advierte Ponsard (208) que la estipulacién
de irrevocabilidad permitirfa realizar una modificacién del régimen
econdémico matrimonial sin respetar las condiciones de fondo y forma
necesarjas para ello. De manera semejante a la descrita, un sector de
nuestra doctrina no se muestra favorable a los pactos de irrevocabili-
dad entre cényuges. Se dice que no es admisible un pacto de irrevo-
cabilidad a favor de un cényuge, especialmente cuando es concebido
en términos generales respecto de alguna masa patrimonial del ma-
trimonio. Ademds de poder implicar una modificacién del régimen
econémico matrimonial, el otorgarle una eficacia absoluta atentaria
contra el principio de igualdad conyugal del articulo 1.328 de! Cédigo

(205) Vid. Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit.,
£p. 291-292; Elementos de Derecho civil, tomo IV, Derecho de familia, cit., p. 325.

(206) PonsARD, Régimes matrimonianx, en ANBRY y Rav, cit., p. 27; Corny,
Les régimes matrimoniaux, cit., p. 26.

(207) CornNu, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 26.

(208) PonsarD, Rigimes matrimoniaux, cit., p. 28.
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civil al privarle 2 uno de los cényuges de la administracién de sus
bienes (209) o mds que contrario a la igualdad, contrario a la moral
que un cényuge tuviera que estar y pasar por una administracién irre-
gular de sus bienes por el otro cényuge (210). Se afirma que lo que
justifica un pacto de irrevocabilidad es que el mandato no esté basado
dnicamente en una relacién de confianza, y precisamente el mandato
entre cényuges es el prototipo del contrato basado en la mutua con-
fianza, por lo que no serd vilido un pacto semejante (211).

A nuestro juicio, la admisibilidad del pacto de irrevocabilidad es
indudable siempre que exista una causa suficiente desde el punto de
vista juridico, esto es, una razén que los justifique y que lo haga
necesario en atencién a los fines empiricos que se hayan pretendido
obtener (212). Este criterio no tiene por qué variar si los que establecen
el pacto de irrevocabilidad son los cényuges. Tal vez el problema fun-
damental no radica tanto en la licitud del pacto como en determinar
su eficacia (213). Ciertamente, este pacto ha de ser mirado con cierta
desconfianza, por lo que la vulneracién del mismo por el mandante,
revocando el mandato, debe permitirse si ello obedece a una justa
causa. Lo contrario serfa tanto como dejar en manos del mandatario
los intereses del mandante. Esta conclusién es particulatrmente clara
cuando el contrato de mandato es celebrado por marido y mujer, debido
a los intereses que confluyen en él, tanto de los cényuges como de la
familia en su conjunto. Un cambio de las circunstancias personales en-
tre los cényuges puede hacer imprescindible la extincién del mandato
concedido (214). Pata comprender lo dicho parece suficiente destacar

(209) ALVAREZ-SALA, Aspectos imperativos en la nueva ordenacion del ma-
trimonio y mérgenes a la libertad de estipulacion capitular, en Revista de Dere-
cho Notarial, 1981, abriljunio, p. 15.

(210) AviLa ALVAREZ, El régimen econdmico matrimonial en la reforma del
gédigo civil, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1981, noviembre-diciem-

re, p. 1375.

(211) Masot, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirigidos
por ALBALADEJ0OY), tomo XXXI, volumen 1.°, Madrid, 1980, pp. 99-100.

(212) Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., pp. 307-308;
Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1°, 5. ed., Madrid, 1984,
p 530; De Castro, Temas de Derecho civil, cit., pp. 113-114; ALBALADEJO, De-
recho civil, 11, Derecho de obligaciones, vol. 2°, Los contratos en particular ¥y
obligaciones no contractuales, Madrid, 1982, p. 330; GULLON, Curso de Derecho
civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1972, psi-
gin::\;+ 300-301; Cossio, Instituciones de Derecho civil, tomo 1.°, Madrid, 1975,
p. 447.

(213) Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., p. 308.

(214) Es significativo que en el Derecho alemén el pardgrafo 1.413 BGB, que
permite la exclusidn o limitacién del derecho a revocar en todo tiempo la cesién
de bienes que para gestionarlos un cényuge hace al otro por contrato de matrimo-
nio, admita siempre la revocacién por un motivo importante (ein Wideruf aus
wichtigen Grunde bleibt gleichwoch zulissig). Ello se explica por las funciones de
prevencién y de protecciéon (Warn- und die Schutzfunktion). (Cfr. GERNHUBER,
Lebrbuch des Familienrechts, Miinchen, 1980, p. 447 ; KANZLEITER, Familienrechts,
tomo V, en Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, 1978,
rp. 402-404). Entre los motivos que justifican la revocacién se mencionan, a titu-
lo de ejemplo, el incumplimiento grave y reiterado de las reglas de administra-
cién de los bienes por el cényuge o la solicitud de divorcio.
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que el vigente articulo 102 del Cédigo civil, que procede de la Ley
de 7 de julio de 1981, dispone que quedan revocados, por ministerio
de la Ley, los consentimientos y poderes que cualquiera de los cényu-
ges hubiera otorgado al otro, una vez admitida la demanda de nulidad,
separacién o divorcio. Afiade el articulo 106 que la revocacién de
consentimiento y poderes se entiende definitiva. Como precisa Rivero
Herndndez (215) es normal que la Ley imponga la revocacién de los
consentimientos y podetes otorgados en momentos de confianza al
desaparecer (o haber motivos fundados para presumir que ha desapa-
reciod) esa confianza, en evitacién de que el olvido del interesado,
absorbida su actuacién ahora por otros asuntos y problemas, y la no
revocacién voluntaria por esta razén de aquellos poderes y consen-
timiento, dé lugar a abusos por parte del autorizado (216),

No creemos, por tanto, que pueda alegarse de forma genérica el
principio de igualdad entre cényuges v la moral o la posible modifica-
cién encubierta del régimen econédmico matrimonial, porque la revo-
cacién, no mediando justa causa, da en principio lugar a la cotrespon-
diente indemnizacién de los dafios y perjuicios que ello haya podido
ocasionar al mandatario (217).

No cabe duda que el cényuge mandatario puede renunciar al man-
dato (art. 1.732, 2.°), aunque el mismo constase en capitulaciones ma-
trimoniales, por las razones anteriormente expuestas. Cuando el man-
dato se concedib en atencién a que el mandatario era cényuge, no cabe
duda de que el divorcio o la nulidad del matrimonio determinari la
extincién del mandato al producirse una alteracién sobrevenida de una
circunstancia personal especialmente relevante para la subsistencia del
mandato (218).

Segiin los articulos 1.720 y 1.724, todo mandatario estd obligado
a dar cuenta de su actuacién al mandante y a abonarle todo cuanto
hava recibido en virtud del mandato y, en consecuencia, también todos
los frutos percibidos de las cosas del mandante, de tal manera que no
s6lo no podrd dedicar a atenciones propias lo que haya recibido, sino
que si lo hace deberd devolver las cantidades con intereses legales. No
cabe duda que la obligacién de rendir cuentas, que configuran estos
pteceptos, existe en el mandzato entre cényuges. Basta tener en cuenta
el fundamento de esta obligacién legal para comprenderlo. Como dice

{215) Rivero HERNANDEZ, Comentarios a las reformas del Derecho de fami-
lia, vol. 2°, ed. Tecnos, Madrid, 1984, p. 667.

(216) Véase también el interesante comentario de DE Los Mozos y HERRERO
GaRcia, Matrimonio y divorcio, comentarios al nuevo Titulo IV del libro I del
Cddigo civil (coordinados por Lacruz), ed. Civitas, Madrid, 1982, pp. 831 ss.

(217) 'GuLLoN, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabili-
dad extracontractudl, cit., p. 300; De Castro, Temas de Derecho civil, cit., p. 114;
Diez-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., pp. 308-309; DiEz-
Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1°, 51 ed., Madrid, 1984,
pp. 530-531.

(218) DiEz-Picazo, La representacién en el Derecho privado, cit., p. 293.
Las causas recogidas en el articulo 1.732 son tipicas, pero no son las unicas que
cabe establecer.
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la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1969, la obli-
gacién del mandatario de rendir cuentas, fundada sobre principios de
moralidad v de justicia, es la consecuencia, y por asi decitlo, el dltimo
acto de su gestién, que seria incompleta si no indicase al mandante
todo lo que ha hecho por él, todo lo que ha pagado y todo lo que ha
recibido, las obligaciones que ha asumido frente a terceros y las que
los terceros asumieron frente a él si actué en nombre propio, o el
mandante si lo hizo como representante, debiendo resultar de la dacién
de cuentas no sélo todo lo que el mandatario ha dado o recibido sino
el indice de todas las operaciones: venta, compra, custodia, procedi-
mientos judiciales incoados y resultado obtenido, créditos acordados o
recibidos, dilaciones o plazos concedidos, etc., de modo que pueda
tener el mandante la demostracién de toda la actividad desarrollada
por el mandatario y pueda juzgar si aquél ha administrado como un
buen padre de familia. Cabe, sin embargo, a nuestro juicio, que los
cbnyuges acuerden la exoneracién del deber legal de rendir cuentas
que pesa sobre el mandatario (219), aunque, como dice Diez-Pica-
zo (220), este pacto desnaturaliza en la mayor parte de los casos el
mandato y debe ser mirado con recelo, pues lo mds probable es que
se trate de un negocio indirecto o simulado (221).

Existiendo separacién de bienes, el articulo 1.439 del Cédigo civil
dispone que si uno de los cényuges hubiese administrado o gestionado
bienes o intereses del otro, tendri las mismas obligaciones y respon-
sabilidades que un mandatario, pero no tendrd obligacién de rendir
cuentz de los frutos percibidos y consumidos, salvo cuando se de-
muestre que los invirtié en atenciones distintas del levantamiento de
las cargas del matrimonio, de cuyo tenor se deduce un régimen especial
de rendicién de cuentas aplicable al cényuge que gestione bienes o
intereses del otro {222), La «ratio» de la norma se encuentra en la
naturaleza familiar de la relacién, que genera la presuncién furis tan-
tum de que se ha dado a los frutos percibidos el destino de atender
a las cargas familiares (223).

Por dltimo, hemos de afirmar que en todo lo referente a obliga-
ciones y responsabilidades del cényuge mandatario y régimen de gas-

(219) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1956 y el
comentario de DfEz-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2.°, Ma-
drid, 1975, pp. 114-115; De Castro, Temas de Derecho civil, cit., p. 112; GuU-
1LON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracon-
traCtual, cit., p. 292,

(220) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2°, cit., p. 115.

(221) De Castro (Temas de Derecho civil, cit., p. 112) precisa que la cldu-
sula de renuncia no es causa suficiente para el enriquecimiento del representante;
puede, eso si, salvar su validez el que tenga otra causa tal renuncia.

(222) Sobre la interpretacién de esta norma véase el comentario de MONTES
en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 2., ed. Civitas, Ma-
drid, 1983, pp. 1939-1943; REBOLLEDO VARELA, Separacién de bienes en el ma-
trimonio, cit., pp. 331-346.

(223) MontEes, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 22,
cit., p. 1943; ReBoLLEDO VARELA, Separacion de bienes en el matrimonio, pa-
ginas 335 ss.
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tos y mejoras llevadas a cabo por éste, se aplican las normas comunes
del Cédigo civil sobre el mandato (arts. 1.718 y ss.).

XITI. FIANZA ENTRE CONYUGES

Ya hemos sefialado que al redactarse nuestro Cédigo civil no exis-
tian problemas para admitir la fianza entre cényuges, pues con ante-
rioridad, en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo civil
de 1836, ya se alude expresamente a la validez de la fianza de la mu-
jer a favor del marido, apartdndose del criterio acogido por la Ley 61
de Toro. Asf lo destac, como vimos, la resolucién de 31 de mayo de
1895. Con mayor claridad, si cabe, hay que admitirlo ahora, debido al
texto del articulo 1.323, que permite a los cdnyuges celebrar entre si
cualquier tipo de contrato y, por tanto, el de fianza. Parece evidente que
estaremos en presencia de un afianzamiento unilateral, de-un céryuge
en favor del otro, para garantizar las deudas futuras que pueda contraer
el cényuge afianzado (224). Ninguna dificultad existe para que uno
de los cényuges figure como avalista del otro en la medida en que el
aval es una fianza cambiaria (225). Por tanto, se aplicard la normativa
del Cédigo civil y, en su caso, de la Ley cambiaria y del cheque de 16
de julio de 1985, sobre la fianza o el aval.

Segiin Alvarez-Sala (226) para la admisibilidad del afianzamiento
unilateral y no reciproco a favor del cényuge es seguramente deter-
minante la singularidad del caso. No es admisible que el afianzamiento
se formule en términos generales respecto de cualquier situacién fu-
tura del afianzado: aqui nos salimos de la érbita del articulo 1.323 y
entramos en la del inciso final del articulo 1.328, que exige la parita-
ria condicién de los cédnyuges, impidiendo el afianzamiento general y
no reciproco en favor del cényuge en todas sus actuaciones, ya que
no seria equitativo que uno de los cényuges asumiese de manera ge-
neral y vinculante el riesgo de insolvencia de su consorte, sin que éste
corresponda con otro compromiso parejo.

La objecién expuesta por Alvarez-Sala, sin embargo, no es sefialada
por otros zutores en nuestra doctrina, como Diez-Picazo y Gullén (227),

(224) La fianza en garantia de deudas futuras (deudas que ain no han na-
cido, no que sean iliquidas) ha de ser admitida en nuestro derecho a la luz del
articulo 1.825 del Cddigo civil. Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, vol. 1°, Madrid, 1972, p. 588) y GULLON (Curso de Derecho civil.
Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, cit., pp. 426-427) admiten
la vinculatoriedad condicional de la fianza en garantia de deuda futura. Del ar-
ticulo 1.825 se desprende la vinculacién del fiador, que no puede revocar libre-
mente la fianza. )

(225) Uria, Derecho mercantil, cit., p. 749; SANCHEZ CALERO, Instituciones
del Derecho mercantil, cit., p. 338; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, vo-
lumen 10, cit., p. 878; Brosera, Manual de Derecho mercantil, cit., p. 592. .

(226)  ALVAREZ-SALA, Aspectos imperativos en la nueva ordenacidn econdmi-
ca del matrimonio y mairgenes a la libertad de estipulacién capitular, cit., p. 27.

(227) DAezPicazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 2°, 42 ed,
Madrid, 1983, p. 576.
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que de acuerdo con el articulo 1.323 no ponen excepcién alguna a la
posibilidad de fianza entre cényuges, y, en general, en el Derecho com-
parado. Es significativo que en el Derecho francés, que como hemos
sefialado es mucho més restrictivo que el nuestro en el d4mbito de la
contratacién entre cényuges, no se ponen obstdculos de ningiin tipo,
al margen de los generales, a la fianza entre cényuges (228). Tal vez
porque existe en los diferentes Cédigos civiles una especifica normati-
va que, incluso en el supuesto sefialado por Alvarez-Sala, protege ade-
cuadamente al fiador en sus relaciones con el deudor y los acreedores
de éste (229). Atendiendo a la normativa vigente en nuestro Cédigo
civil (arts. 1.822-1.855), no creemos que sea insuperable el obstdculo
sefialado por este autor, Nétese que el fiador goza, salvo pacto en
contrario y en los casos sefialados en los articulos 1.831 y 1.837, de
un doble beneficio: el de excusién previa de todos los bienes del deu-
dor (art. 1.830) y el de divisién, cuando existe una pluralidad de
deudores, en cuyo caso el acreedor no puede reclamar sino la parte
que le corresponde satisfacer (art. 1.837). Al fiador que ha pagado se
le conceden dos acciones diferentes. La primera consiste en un derecho
a ser indemnizado por el deudor, derecho cuyo contenido se especifica
en el articulo 1.838. La segunda implica la subrogacién del fiador en
el crédito del acreedor. Dice a este efecto el articulo 1.839 que el fia-
dor se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor
tenia contra el deudor. Si ha transigido con el acreedor, no puede
pedir al deudor mds de lo que realmente haya pagado (230).

El articulo 1.853 establece también una importante norma de pro-
teccién del fiador, Este, para negar en todo o en parte el pago de lo
que el acreedor le reclama, o hacerlo en condiciones mds favorables
que las exigidas, puede oponer todas las defensas que deriven de su
propia obligacién fideusoria: desde la invalidez o ineficacia del nego-
cio de fianza a las causas que han extinguido la deuda, pasando por
los pactos que mediaron con el acreedor. Pero también, como mani-
festacién destacada del cardcter accesorio de la obligacién fideusoria,
el fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que competen
al deudor principal y sean inherentes a la deuda; sélo se excluyen las
que sean puramente personales del deudor (art. 1.853) (231).

(228) Véase el epigrafe relativo al Derecho francés. En especial, Cornu, Les
régimes matrimoniaux, cit., p. 26; PONsARD, Régimes matrimoniaux, en AUBRY
y Rau, cit., p. 28. ]

(229) En el Derecho francés, JULIEN (Les contrats entre époux, cit., p. 136)
precisa que, por el juego del recurso que el fiador que ha pagado tiene contra
el deudor, ninguna transferencia de fondos se realiza, tedricamente al menos, del
patrimonio de uno de los esposos al del otro. ) )

(230) La regulacién del Cédigo civil esti presidida, siguiendo la trayectoria
de la evolucién de la fianza en el Derecho anterior, por un principio general bd-
sico: procurar que la garantia asumida no origine al fiador sino los perjuicios mi-
nimos e inevitables (GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones forgles (dirigidos por ALBALADEJO), tomo XXIIT, Madrid, 1979, p. 204).

(231) Vid. DerGapo, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, 3.°, Madrid,
1979, pp. 329-330; GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo civil y Compila-
ciones forales, tomo XXIII, cit., pp. 339 ss.
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En los casos contemplados en el articulo 1.843, aun antes de haber
pagado, puede el fiador proceder contra el deudor principal. Mediante
este remedio se trata de proteger al fiador, facultdndole para que pueda
eludir el riesgo de los perjuicios derivados de las situaciones que con-
templa el articulo. El fin de la norma (la relevacién de la fianza), como
dice Guilarte Zapatero (232), es dispensar proteccién al fiador, garanti-
zdndole, en la medida posible, sus derechos de reintegro ante las particu-
lares situaciones del deudor o que pueden surgir de ciertas circunstancias
de la obligacién principal. Cuando esto sucede, aunque normalmente
el pago del fiador no debe materializarse sino después de la excusién
y sus tecursos contra el deudor no nacen hasta que aquél se ha veri-
ficado, razones de poderosa equidad aconsejan facultar al fiador para
anticipar su actuacién contra el deudor principal.

Tampoco puede olvidarse que el caricter expreso de la fianza, exi-
gido por el articulo 1.827, implica un importante freno a la posibili-
dad de que el fiador preste un consentimiento irreflexivo. El articulo
1.827 se fundamenta en la necesidad de que el fiador ototgue su con-
sentimiento después de haber ponderado reflexivamente la trascenden-
cia del acto, sin incurrir en ligerezas, dada la posicién que asume; se
valora sobre todo el riesgo que el negocio entrafia, aceptado en muchas
ocasiones, gratuitamente y sin compensacién, y por ello es natural que
la Ley requiera del garante un consentimiento expreso (233).

Por todo ello no creemos que un afianzamiento, aunque sea general
y no reciproco, esté en contradiccién con el principio de igualdad de
derechos entre los cényuges o sea inmoral, aunque la fianza sea soli-
daria, en cuyo caso no juegan los beneficios de excusién y de divisién,
y se aplican las normas relativas a las obligaciones solidarias (arts. 1.822
y 1.831). En modo alguno se vulnera en tal supuesto el citado principio,
pues el fiador solidario puede exigir al deudor el reintegro de lo pa-
gado (art. 1.838) (234).

(232) GuiLarTtE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones fo-
rales, tomo XXIII, cit., pp. 241-242. )

(253) AuBaLADEJO, Derecho civil, tomo II, volumen 2°, cit., pp. 430-431;
DeLcano, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, tomo II, volumen 32°, cit.,
p. 324; GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les, tomo XXIII, cit., pp. 100-103.

(234) Ciertamente el acreedor puede dirigirse contra el deudor o el fiador
para exigir por entero el importe de la deuda, pero si lo hace contra el fiador, y
éste paga, no entran en juego las reglas de la obligacién solidaria, que presupone
dividida la deuda en tantas partes como deudores, sino que se aplican las normas
del contrato de fianza. El fiador se dirigird contra el deudor, por tanto, bien
mediante la accién de regreso o de subrogacién en el crédito pagado, tipicas de
1a fianza. No ha Tugar a la divisién de la deuda entre estas dos partes, y el deudor
habrad de satisfacer por entero lo pagado por el fiador (GULLON, Curso de Dere-
cho civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractudl, cit., p. 446).
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XIV. CONTRATO DE TRABAJO ENTRE CONYUGES

Es indudable que todos los argumentos que se alegaron en contra
de que los cényuges pudiesen estar vinculados por una relacién labo-
ral, no muy convincentes, como evidencié un importante sector doc-
trinal (235), dificilmente pueden seguir sosteniéndose en nuestro De-
recho tras la promulgacién de la Ley de 13 de mayo de 1981, ya que
no puede decirse que se altera la respectiva autoridad de cada cényuge
en la familia, aunque sea la mujer quien actde como empresario y ¢l
marido como trabajador, puesto que, en el plano juridico, existe plena
igualdad entre los esposos (art. 32 de la Constitucién y 66 del Cédigo
civil) y el articalo 1.323 los autoriza a celebrar entre si toda clase de
contratos, entre los que hay que incluir 1égicamente a los de trabajo.
Ademds, como ha apuntado Cornu (236), teniendo en cuenta el nuevo
principio de igualdad, las relaciones de trabajo y las relaciones de fa-
milia no despliegan sus efectos en el mismo plano. La subordinacién
en que el contrato de trabajo sitiia al asalariado en relacién con el
empresario sélo tiene lugar en la ejecucién del trabajo. Si la distincién
entre la vida profesional y la vida privada tiene sentido, una subordi-
nacién puramente profesional no afecta, en el estatuto personal de los
esposos, al nuevo principio de su igualdad. Por la misma razén, los
efectos pecuniarios del contrato permanecen ajenos al estatuto patrimo-
nial de los esposos, con la excepcién de que se produzca la remunera-
cién de un trabajo ficticio, que pueda ser asimilada a una donacién
oculta.

Fl vigente Estatuto de los Trabajadotes, aptobado por Ley de 10
de marzo de 1980, como precedentemente la Ley de Contrato de
Trabajo de 21 de enero de 1944 y la Ley de Relaciones Laborales
de 8 de abril de 1976, no se pronuncia en contra de la validez del
contrato de trabajo entre cdnyuges. El articulo 1, 1 del Estatuto de
Trabajadores, al configurar el dmbito de aplicacién del mismo, dis-
pone que la presente Ley serd de aplicacién a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios tetribuidos por cuenta ajena y
dentro del 4mbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica
o juridica, denominada empleador o empresario. La circunstancia de
que las partes del contrato de trabajo sean marido y mujer no determi-
na, a tenor del articulo 1, 3 e), que quede excluido de Ja regulacién
de esta Ley, ya que los trabajos familiares no quedan excluidos de su
dmbito de aplicacién si se demuestra la condicién de asalariados de
quienes los llevan a cabo. El cényuge se considera familiar siempre
que conviva con el empresario (237), Es importante tener también en
cuenta que el articulo 7 no tiene presente el estado civil de casado

(235) Véanse las notas 57 y siguientes.

(236) CoRNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 27.

(237) Vid. ArLonso OLEA, Derecho del trabajo, 82 ed. revisada, Madrid, 1983,
pp. 42 ss.; Drfcurz, Lecciones de Derecho del trabajo. Introduccién. Etapas bis-
téricas fundamentales. Contrato de trabajo, Madrid, 1983, pp. 49 ss.

6
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para determinar la capacidad para contratar, pues dispone que podrin
contratar la prestacién de su trabajo quienes tengan plena capacidad
de obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo civil, y no cabe duda
de que, segin el articulo 66 del Cédigo civil, la tienen plena tanto el
marido como la mujer (238).

XV. RESTANTES CONTRATOS ENTRE CONYUGES

Es indudable que lo dispuesto por el articulo 1.323, que no ex-
ceptda a ningln tipo de contrato, y la supresién de las concretas li-
mitaciones legales a la contratacién entre cényuges por la Lev de 13
de mayo de 1981, determina que no existan dudas, o mds bien, que
no deban existir, para afirmar la validez, no sélo de los contratos a
que hemos hecho referencia en este estudio, que son los que tradicio-
nalmente mayores problemas de validez han suscitado, sino de cual-
quiera de ellos, con independencia de que su causa sea onerosa, remu-
neratotia o gratuita, como pueden ser la permuta, cuya validez se
deduce de la propia temisién que el articulo 1.541 hace a la normativa
sobre la compraventa, el arrendamiento, el préstamo, el depésito o la
transaccién, por citar algunos. Se aplicard la normativa legal que, con
cardcter general, disciplina cada uno de estos contratos, teniendo siem-
pre en cuenta las limitaciones genéricas que hemos expuesto.

(238) Vid. Aronso Ovrea, Derecho del trabajo, cit., p. 80; DifcuEz, Lec-
ciones de Derecho del trabajo, cit., pp. 157-158; MontoYA, Derecho del trabajo,
Madrid, 1984, p. 291.
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SUMARIOQ: 1. Introduccién: derecho histérico y comparado—II. Atribucién.
1. En general.—2. El reparto de atribuciones dentro del matrimonio.—
3. Formulacién doctrinal del principio: las fuentes reguladoras del repar-
to: A. EIl convenio de los esposos. B. Los usos sociales y familiares.
C. Las circunstancias de la familia. D. La posicién familiar—4. Esferas
externa e interna: A. Relacién externa (el principio de atribucién promis-
cua). B. Relacién interna (el principio de reparto de atribuciones).—
III. EI trabajo dentro y fuera del hogar: colisién.—IV. La compensacién
econémica del trabajo familiar: sus fuentes: 1. El convenio de los esposos.
2. La compensacién del articulo 1.438 Cc. 3. La pensién del articulo 97 Cc.
4. Otros supuestos de compensacién.—V. Subordinacién y colaboracién en
el desempeiio de las tareas domésticas.—VI. Trabajos domésticos por
asimilacién.—VII. Otras cuestiones.

I. INTRODUCCION: DERECHO HISTORICO Y COMPARADO

El trabajo desempefiado por la mujer en el seno del hogar fue
desde antiguo tomado en consideracién por la doctrina si bien de
forma indirecta y a propdsito de otras instituciones. Asi, en el
derecho intermedio, aceptandose por todos que incumbe al ma-
rido la obligacién de satisfacer las necesidades de la familia y
allegar los medios necesarios para su subsistencia, se justifica la
inactividad de la mujer en el hecho de haber aportado dote al
matrimonio y —no mediando ésta— en el trabajo que desempefia
con su actividad doméstica —in obsequium viri— tejiendo, hilan.
do, cocinando, etc. (Oppera obsequiales et officiales) (1).

En el Derecho moderno los cédigos suelen referirse expresa-
mente al trabajo doméstico considerandolo normalmente obliga-

(1) De ahi el caricter oneroso que tradicionalmente se dio al acto de
constitucién de dote, pues se estimé contrapartida de la obligacién del marido
de atender las cargas del matrimonio. Vid. DELGADO ECHEVARR{A, «El régimen
matrimonial de separacién de bienes en Cataluiia», pags. 323 ss.
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cién de la esposa; no obstante se generaliza en otros supuestos
haciéndolo incumbencia de aquel de los cényuges que no realiza
actividad remunerada fuera del hogar (2) y en otros finalmente se
obliga a ambos —y no sélo a la mujer— a contribuir a las necesi-
dades de la familia y al mantenimiento, educacién e instruccién
de los hijos «en relacién al propio caudal y a la propia capacidad
de trabajo profesional o doméstico» (3). Parece por otro lado
claro que en los sistemas en que su atribucién se encomienda a
la esposa, el desempefio de las tareas domésticas constituye un
auténtico deber y no una simple obligacién moral (4) y su come-
tido suele excluir la realizacién por aquélla de una actividad re-
munerada sobre todo si con ello se ponen en peligro sus deberes
dimanantes del matrimonio y para con la familia (5) facultindose
al marido a que se oponga, en tales casos, a su desempeiio. A
veces la posibilidad de que la mujer lleve a efecto dichas tareas
se condiciona a su compatibilidad con las propias de ama de casa,
y en ciertos supuestos incluso se agrava el papel de la esposa al
obligarla a desempefiar —ademas de sus labores— un trabajo re-
munerado si el del varén y las rentas de ambos no alcanzan para
sostener a la familia y no resulte adecuado a las circunstancias
que los esposos gasten la sustancia de su patrimonio (6). Final-
mente se dignifica el papel de la esposa al considerarse al trabajo
doméstico equivalente al que el marido pueda desempefiar fuera
del hogar, determindndose que con su realizacién aquélla contri-
buye al sostenimiento de las cargas del matrimonio (7).

II. ATRIBUCION
1. En general.

Cabe sefialar que las cuestiones suscitadas por la economia
doméstica (tanto en su perspectiva interna como en lo concernien-
te a la relacién con terceros) sélo han sido contempladas por los
diversos Ordenamientos en fases muy evolucionadas de la vida del
Derecho. Como principio cabe desde luego sentar que su atribu-
cién a la mujer ha sido tradicionalmente una constante y 1o mas
probable es que, dado el caricter cerrado de las economias primi-
tivas en que el circulo familiar era al mismo tiempo el productor
de los medios necesarios para su abastecimiento, la relacién con
terceros fuera minima.

(2) Art. 95 de la Ley Austriaca de 1 de julio de 1975.

(3) Arts. 143, 147 y 148 CC Italiano.

(4) Coédigo de Pertd: art. 161.—Cédigo de Guatemala: art. 110.—Cédigo Bra-
silefio: art. 240.

(5) Cédigo de Guatemala: art. 113.

(6) Parigrafo 1.360 B. G. B.

(7) Arts. 1438 del Cédigo Civil espafiol y 1677 del Cédigo Portugués. Tam-
bién articulo 94 de la Ley Austriaca de 1 de julio de 1975.
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Sin embargo, la mayor especializacién de la economia forzaria
en algin momento de la evolucién la necesidad de que la mujer
contratase con extrafios al grupo familiar la adquisicién de los
medios necesarios para el cotidiano desenvolvimiento, -por lo ‘que
la doctrina antigua admitirda pronto la validez de los actos titiles
(asi Antonio Gémez frente al parecer de Llamas Molina), y consi-
dera ticitamente aprobados por el marido aquéllos realizados por
la mujer para alimentar a los propios hijos. No obstante se trata
probablemente de reconocimientos excepcionales que por ello se
rodean de cortapisas. Asi por ejemplo las Partidas (ley 22, tit. 23,
partida I) autorizan a la mujer para donar «pan e vino e las otras
cosas que han los omes para su despensa, de aquellas que ha la
muger en su guarda segund la costumbre de la tierra bien puede
la muger facer dellas merced mesuradamente a los pobres segun
oviere la riqueza, non menguando en lo que han de cumplir». Y el
Fuero de Navarra limitaba la responsabilidad del marido por
actos de la mujer hasta el valor de una fanega de trigo o harina
para comer en casa; y fuera de este caso hasta el valor de media
fanega de salvado (8).

Con caricter general el derecho consuetudinario holandés re-
conocera a favor de la mujer una «potestad de las llaves» que la
legitimaba para realizar aquellos mnegocios de la vida cotidiana
que se revelaban indispensables para la buena marcha del hogar.
Como dice Lacruz en uso de dicha potestad la mujer podia contraer
deudas de pequefia cuantia y obligar al marido mediante los con-
tratos de adquisicién de los objetos necesarios para su uso per-
sonal y el desenvolvimiento de la familia (9) convirtiéndose asi
de hecho —al menos en las familias de mds modesta condicién—
en auténtica gestora del consorcio.

Sentado lo anterior, los Cédigos centrardn sin embargo el enfo-
que del problema —cuando lo hacen— en la vertiente externa del
trabajo doméstico (la llamada usualmente «potestad -de las lla-
ves») marginando casi por completo el tema de las tareas pura-
mente domésticas. S6lo muy modernamente esta cuestién viene
siendo objeto de tratamiento expreso por los Ordenamientos que,
no obstante, suelen limitarse a reconocer a quien lo presta una
compensacién y a considerarla como auténtica contribucién al
sostenimiento de las cargas del matrimonio. En lo demds el tema
que especificamente nos ocupa ha de regularse en base a los prin-
cipios generales de igualdad de los esposos (que normalmente se
consagra de modo expreso, aun a nivel constitucional), los usos y
en buena medida por otros deducidos de la propia regulacién de
la contratacién doméstica y del régimen econémico del matri-
monio. »

Partiendo de cuanto antecede la primera cuestién que se susci-
ta es la de determinar en qué medida deba ser la mujer la llama-
da primeramente a su desempefio.

() Vid. Garcfa GoYeENa «Corncordancias...). Comentario al articulo 63.
(9) «La potestad doméstica de la Mujer casada». Ed. Nauta p4g. 11.
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2. El reparto de atribuciones dentro del matrimonio.

A) Desde un punto de vista socioldgico los autores se agrupan
en dos concepciones tedricas principalmente a la hora de determi-
nar los roles que los cényuges desempeiian en la familia. Para
Parsons’ los papeles del marido y la mujer son totalmente distin-
tos aunque complementarios: los del marido tendrian caricter
«instrumental» y se orientan al mantenimiento econémico de la
familia en tanto que los encomendados a la mujer serian de tipo
«expresivo» y se centrarian en las cuestiones internas del grupo
familiar, y dado que ambos papeles se estima son incompatibles
entre si, han de adscribirse por separado a cada sexo. En cambio
Young analiza la evolucién de las familias en las sociedades indus-
triales y sefiala que su orientacién tiende a la equiparacién e
igualdad entre los esposos. Partiendo de lo dicho crea el concepto
de «familia simétrica» en la cual es menor la separacién de los co-
metidos de marido y mujer: de un lado porque la esposa ha ido
incorporidndose al mundo del trabajo y aporta unos ingresos al
hogar; de otro porque el marido pasa mas tiempo en aquél y co-
Iabora mas con la mujer en el desempefio de sus tareas (10).

En congruencia con la evolucién apuntada cabe sefialar que
frente a las Codificaciones de primeros de siglo, en las que se des-
tacaba el principio de jefatura del varén relegando a la esposa a
los cometidos exclusivamente domésticos, la tonica general de las
modernas reformas —conforme a lo preconizado por Young— es
sentar el principio igualitario en tales términos que desembocan
en una casi total uniformidad en los respectivos cometidos. Asi
dice Delgado Echevarria que, en Italia por ejemplo, frente a las
propuestas de que el Legislador repartiera las funciones familia-
res atribuyendo algunas en concreto a la esposa, se opuso auto-
rizadamente que un reparto de tal naturaleza no realizaria el prin-
cipio de igualdad sino precisamente el contrario (11), pues atri-
buir a la mujer poderes concretos de ambito familiar (aunque de
hecho y conforme a los usos sean los que viene desempeiiando),
equivaldria en la préactica a afirmar (por interpretacién a contra-
rio) que las restantes funciones vendrian a encomendarse al mari-
do, lo que supondria consagrar la superioridad de éste dentro del
matrimonio, extremo éste que —por el contrario— trata cuidado-
samente de evitarse. Por eso, el articulo 143 p. 3 obliga a cada uno
de los esposos a contribuir a las cargas de la familia en relacién
a su propio caudal y a la propia capacidad de trabajo, profesional
o doméstico; y en Portugal el articulo 1.676 reformado Iuego de
sefialar que el deber de contribuir a las cargas de la vida familiar
incumbe a ambos esposos afirma que dicho deber puede ser cum-

(10) Vid. Salustiano DEL Campo, «Andlisis sociolégico de la familia espafio-
la». M. de Cultura, pig. 105.

(11) Vid. DeLcapo EcHEVARRIA, «El régimen de separacién de bienes en Ca-
talufiaxs.
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plido por cualquiera de ellos mediante la afectacién de sus re-
cursos a aquellas cargas y por el trabajo realizado en el hogar o
para la manutenciéon y educacién de los hijos.

B) En nuestra Patria aunque el transito de la concepcién de
Parsons a la de Young no se encuentra ni mucho menos consoli-
dado, la Constitucién senté el principio igualitario entre los espo-
sos (art. 32) y consecuentemente la e. de m. del proyecto de re-
forma sefiala que «...las presente... ha llevado el principio de
igualdad... a sus ultimas y justas comnsecuencias... confiriendo a
cada uno en el aspecto patrimonial iguales facultades, derechos
y obligaciones» de suerte que «... en la sociedad de gananciales (lo
mismo por cierto que en los restantes regimenes) ninguno de los
dos sera superior al otro ni tendrd atribuidas por la ley concretas
facultades o privilegios en cuanto vardn o mujer». Es por ello que
el texto reformado permite que «cualquiera de los esposos» pueda
realizar aquellos actos encaminados a atender las necesidades or-
dinarias de la familia que estén encomendadas a su cuidado «con-
forme al uso del lugar y las circunstancias de la misma» (articu-
lo 1.319).

En abstracto este planteamiento, que pretende ser derivacién
del principio de igualdad de los esposos, resulta en buena medida
arbitrario pues —prima facie— una cosa es igualar el papel de
aquéllos en el matrimonio —légica consecuencia de los nuevos
tiempos— y otra bien distinta «uniformar» los respectivos come-
tidos, cosa mas tedrica que real (12). Pues por mucho que lo pre-
tenda el Cédigo atn se considera «normal» que sea el marido
quien proporcione los medios necesarios para la subsistencia de la
familia y que incumba a la esposa ordenar la vida cotidiana de
aquélla, lo que implica —supuesto el acuerdo de principio sobre
las grandes lineas constitutivas del «plan de vida familiar»— que
sea la mujer quien administre con amplio criterio los fondos que
el marido pone a su disposicién, realice los gastos necesarios (de-
terminando al mismo tiempo la oportunidad de unos v el aplaza-
miento de los restantes) y, en buena medida— decida por si y
lleve a efecto cuanto sea necesario para la buena marcha del
hogar, desempeiiando al mismo tiempo las labores domésticas.

(12) Seiiala Bercovitrz («Derecho de la Persona». Ed. Montecorvo, pag. 5%)
que aunque el trato concedido por la ley a marido y mujer sea el mismo, esa
igualdad no resulta real, pues se basa en un contexto real de profunda desi-
gualdad, de suerte que en la actualidad sigue atn vigente el papel practica-
mente exclusivo de la mujer como reina del hogar, criada la mayoria de los
casos, esposa y madre del hombre, gran protagonista de la historia de la
humanidad (Vid. M.» Angeles Garcfa, «Igualdad conyugal y conflictos domés-
ticos. Intervencién judicial», en RDP, jun. 1978, pag. 495). A. ReaL PErez (<La
discriminacién por razén del sexo en las compilaciones de Derecho civil
foral», RDP, marzo 1985, pag. 216 ss.) confunde incluso «igualdad» con «uni-
formidad» hasta el punto de considerar que instituciones como la tenuta, el
aixovar, el tantundem (y otras que menciona) son de «mecanismo discrimi-
natorio», pues sélo pueden concederse a favor de mujeres y no de hombres.
Y cuestiona incluso su constitucionalidad.
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Empero, el llamamiento de «cualquiera de los esposos» para
el desempefio de tales cometidos no debe entenderse sindnimo de
atribucion promiscua de competencias, sino corolario del princi-
pio constitucional de la igualdad esencial de marido y mujer. Sig-
nificaria, como dice Lacruz, que es inadmisible distinguir entre un
papel preeminente de actividad adquisitiva —ordinariamente a
cargo del var6n— y otro subalterno —de trabajo en el hogar—
propio de la mujer; ni mucho menos entre un papel directivo y
otro ejecutivo: todas las actividades son igualmente importantes
ante la Ley y ésta no favorece la realizacién de unas més que de
otras (13). Pero es que, ademads, aunque el Cédigo llame a ambos
esposos en paridad al desempefio de tales cometidos lo hace diver-
samente en cuanto a las actividades concretas a realizar, pues la
legitimacién de cada uno para realizar los actos encomendados a
su cuidado se verifica «segin el uso del lugar y las circunstancias
de la familia» lo que implica que —supuesta la igualdad esencial
de los esposos y la atribucién comun del gobierno doméstico— los
concretos comedidos en que éste se substancia se reparten ya
entre ellos.

Cabe no obstante destacar que los criterios empleados son de
tan escasa fijeza que en la prictica no haya méas remedio que pres-
cindir —en la relacién con terceros— de la idea de reparto de
atribuciones y defender la legitimacién promiscua de ambos para
la realizacién de cualquier acto concerniente al gobierno domés-
tico, relegando a la relacién interna entre aquéllos el juego de la
existencia de esferas separadas de poder y el remedio a las respec-
tivas inmisiones y extralimitaciones.

3. Formulacion doctrinal del principio: las fuentes reguladoras
del reparto.

El principio de reparto de atribuciones no es novedad en nues-
tro sistema. Asi el articulo 48 de la Compilacién de Derecho civil
especial de Aragén atribuye a la esposa «las facultades necesarias
para el buen gobierno del hogar» y la Ley 54 de la Compilacién
de Navarra faculta a la mujer para disponer y obligar por si sola
los bienes comunes para atender las necesidades ordinarias de la
familia encomendadas a su cuidado. También la doctrina se ha
venido haciendo eco del mismo y asi Sancho Rebullida dice que
«... a cada uno de los cényuges compete un area de actuacién in-
dividual para atender las necesidades ordinarias de la familia en-

(13) Lacruz («Elementos de Derecho Civil. IV. Derecho de Familia», pa-
gina 178). Igualmente, DE Los Mozos («La igualdad de los cényuges y la orga-
nizacién y ejercicio de las potestades domésticas», Documentacién Juridica,
vol. monogréfico, pags. 103 ss.) subraya que la igualdad no excluye la diver-
sidad y que lo que el articulo 1.319 quiere decir es que cualquiera de los
esposos se halla legitimado para el ejercicio de las potestades domésticas
gonzando ambos ante la Ley de plena paridad de posiciones.
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comendadas a su cuidado... lo que implica una distinta competencia
en la medida en que sean diversas las necesidades encomenda-
das...» (14). Y Lacruz sefiala que el articulo que comentamos
«... presupone una diversidad de esferas de competencia de marido
y mujer en el dmbito doméstico: un poder propio de cada uno»
que juegan «en determinados ambitos distintos el uno del otro
aunque en buena medida sean coincidentes...» (15). Gémez Lapla-
za por su parte sefiala con relacién al articulo 66 derogado, que
el mismo limita la legitimacién genérica a la esfera encomendada
a cada uno de suerte que —habiendo distincién de competencias—
habria de determinarse en cada caso si la actuacién de los espo-
sos excedia o no de las actividades que viene llamado a realizar (16).
No obstante sefiala a continuacién que probablemente el precepto
quiera decir que, sin distincién de esferas, se legitima a ambos
esposos para realizar cualquier acto que, eso si, segin el uso del
lugar y las circunstancias y posicién familiares pueda encuadrarse
en las «necesidades ordinarias de la familia», de suerte que, aun-
que imprecisamente, parece también distinguir una esfera interna
(que admite reparto de atribuciones) y una esfera externa en la
que juega el principio de atribucién promiscua. Pero sobre esto
volveremos mas adelante.

A) Supuesta por tanto esa duplicidad de esferas de compe-
tencia habria que sefialar que la primera fuente reguladora de la
respectiva atribucién es el convenio de los esposos. Dice Garcia
Cantero que al no estar legalmente determinados los papeles de
cada uno de los cényuges en la familia, el principio de igualdad
hace que la Ley no tome partido por uno u otro, de suerte que su
concreta determinacién se verifica ante todo por lo que los propios
esposos —expresa O ticitamente— hayan convenido (17). Desde
luego, y como queda apuntado, este convenio sera ncrmalmente
tacito y se ira forjando a lo largo de la vida matrimonial a conse-
cuencia de una reciproca interaccién de iniciativas del uno con-
sentidas (o corregidas y limitadas por el otro). Puede intervenir
entre los novios antes de casarse y puede también modificarse
con posterioridad aunque desde luego no en forma unilateral ni
arbitraria. Y probablemente, incluso en el caso raro de que lleguen
a documentarse en capitulos, la intrascendencia que el reparto
tiene frente a terceros hari ociosa su modificacién mediante un
nuevo otorgamiento (ex arts. 1.331 y 1.332 C. c¢.) y sélo serviria para

(14) «Comentarios al Cédigo Civil y las compilaciones forales». Tomo II,
primera edicién. EDERSA, pag. 166.

(15) «Elementos...», cit. pag. 293.

(16) «Supresién de la licencia marital», ADC 1977, pag. 369. También alude
a la cuestién en cierto modo la e. de m. de la ley de 1958 cuando sefialaba
que «si bien es cierto que el sexo por si solo no puede dar lugar a desigualda-
des de trato juridico civil si a ciertas diferencias derivadas de los cometidos
que en ella (la familia) incumbe a sus componentes...».

(17) «Comentarios al Cédigo Civil y las Legislaciones forales» tomo II
segunda edicion. EDERSA pég. 183.
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probar posibles intromisiones de uno en la esfera de actuacién
inicialmente atribuida al otro.

El convenio tiene una naturaleza peculiar. No es desde luego
un contrato pues no cabe hablar de dualidad de partes contrapues-
tas: las voluntades de los esposos no se entrecruzan sino que con-
vergen paralelas hacia el logro de una finalidad comun; la idea
de causa —al menos la que define el articulo 1.274 C. c. es des-
conocida y, en particular los papeles asumidos no son correspec-
tivos de suerte que el abandono que uno haga de sus tareas no legi-
tima al otro para abandonar las suyas. En fin el convenio les
vincula sdlo a ellos (no a sus herederos, art. 1.257 C. c.) y en prin-
cipio las infracciones del mismo no son recurribles en via judicial.
A lo que mas se asemeja su estructura es al funcionamiento de la
junta general de una sociedad: hay voluntades convergentes; tien-
den a conseguir un interés superior —el interés de la familia— y
en caso de «empate» se entiende no adoptado el acuerdo, care-
ciendo ya el marido de «voto decisorio» al haberse consagrado el
principio de igualdad. Y al igual que una permanente imposibi-
lidad de tomar acuerdos conduce a la disolucién de la compaiiia,
aquel matrimonio caracterizado por la continua disparidad de po-
siciones no tiene mas horizonte que la separacién. Repartidos los
papeles la semejanza con ei funcionamiento de la sociedad con-
tinda: cada esposo asume y ejerce libremente y con amplio crite-
rio, dentro de la esfera de su competencia, su papel; las extrali-
mitaciones sélo son admisibles con la anuencia del érgano supe-
rior —aqui la decisién conjunta— y en cierto sentido el deber de
informacién reciproca (en la medida en que sea exigible) juega
un papel similar al de la censura de cuentas.

Naturalmente lo dicho viene a ser una mera descripcién de
escasa trascendencia practica pues ciertamente las diferencias son
enormes y hacen ociosa su especificacién. Por dltimo queda claro
que el desacuerdo no es susceptible de recurso judicial: en este
tipo de relaciones las discrepancias accidentales hay que enmar-
marlas dentro del contexto superior de armonia o desarmonia ma-
trimonial; en un matrimonio bien avenido siempre se alzara la de-
cisién de uno de los esposos para decir la ultima palabra; y en uno
caracterizado por la desavenencia y la incomprensién este tipo de
conflictos de tipo menor no seran sino fisuras que en unién de
otras terminardn por socavar las bases del matrimonio mismo avo-
cando a su disolucién; y —por seguir el paralelismo trazado con
las sociedades— en aquellos paises en que no se admita el divorcio
vincular, los matrimonios caracterizados por Ia permanente dispa-
ridad de criterios subsistiran como aquellas sociedades extinguidas
de hecho, pero cuyo asiento no ha sido cancelado: en las paginas de
un libro especial (18).

(18) Lacruz, «Elementos...», cit. pag. 112 distingue segin el tema especi-
ficamente objeto de controversia; en cuestiones puramente personales subra-
vya como opinién comin la que considera vedada la intervencién del juez: la
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B) En caso de inexistencia de convenio, expreso o ticito, se
atenderi a lo que resulte de los usos. Aunque el precepto no es
explicito es claro que los usos a que alude son tanto los usos del
lugar, relativos a una generalidad (familias de determinada zona
geografica o de cierta clase social o profesional) como los espe-
cificamente seguidos por una familia concreta, si bien en este caso
tales usos son propiamente manifestaciones de consentimiento
tacito. En cualquier caso aquéllos implican modelos de conduc-
ta (19) que se sustancian en un conjunto de hibitos y reglas de
vida carentes de valor normativo que sirven para delimitar las
competencias que debe asumir cada esposo, el grado de colabora-
cidn del otro y los medios con que en su desempefio tiene derecho
a contar. En su versidn propia los usos relevantes son los usos del
lugar, referencia ésta que debe estimarse con relacién al sitio en
que la familia tenga su domicilio aunque por supuesto el uso gene-
ral valdra como lozal si en la sede familiar se observa.

La primacia del convenio sobre la atribucién usual sirve de paso
para resolver muiltiples cuestiones que pueden plantearse, sobre
todo las derivadas del cambio o pluralidad de domicilios (20). En
realidad el papel fundamental que los usos desempefian aqui es el
de elemento interpretativo de la voluntad de los esposos, tacita-
mente convenida o expresamente manifestada, teniendo en cuenta
que el nuevo principio de igualdad en que se asienta la reglamenta-
cién del matrimonio en Espaifia —y que es aplicable en general
tanto a los matrimonios contraidos antes y después de la reforma—
parece incompatible con las manifestaciones usuales que exijan
asentimiento o consentimiento del otro.

C) Aunque no sean fuente directa hay que aludir al papel
que juegan aqui las «circunstancias de la familia» a que expresa-
mente alude el articulo 1.319, 1. Tales circunstancias son tenidas
en cuenta por el Ordenamiento a efectos muy diversos: asi, por
ejemplo, a efectos de donar bienes futuros (necesidad de reser-
varse el donante lo necesario para vivir en un estado correspon-

pareja las resuelve, mejor o peor, o se separa o divorcia. En las cuestiones
no estrictamente personales de la vida conyugal admite el recurso al juez
sobre la base del articulo 67 siempre que entre en juego el interés de la
familia, lo que en su opinién presupone que se trate de un asunto de impor-
tancia —no baladi— en que la solucién propuesta por uno de los esposos o
su actitud pasiva sea contraria al interés familiar y también (como piensa
Cicu) haya abuso de derecho. Y finalmente, considera regla general el re-
curso al juez en las cuestiones puramente patrimoniales. Sobre otras posi-
bles vias vid. el trabajo de Maria Angeles Garcfa «Igualdad conyugal y con-
flictos domésticos. Intervencién judicial», en RDP, junio 1978, que analiza
el tema de «lege ferenda». Frente a LACRUZ, Prapa GonzALez (A. A. M. N, «La
patria potestad tras la reforma del cédigo civil) afirma que el juez puede in-
tervenir en cualquier tipo de desacuerdos cualquiera que sea su entidad».

(19) Cfr. CastrO, <Derecho Civil de Espafa», T. I., pag. 400.

(20) ¢Qué ocurre cuando en una familia haya pluralidad de domicilios?
En los cambios de domicilio familiar ¢habridn de observarse los del primtivo
domicilio o los del nuevo? ¢Cémo compatibilizar los usos contradictorios de
dos lugares distintos en que los esposos hayan establecido sendos domicilios?
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diente a sus circunstancias, articulo 634 C.c.); en el articulo 1.894
(gastos funerarios proporcionados a la calidad de la persona), etc.
Sin embargo, intuye el Legislador la dificultad practica de sepa-
rar nitidamente usos y circunstancias, pues lo normal es que aso-
cie ambos criterios: asi, el propio articulo 1.894, se refiere a la
calidad de la persona y los usos de la localidad; el articulo 1.382
determina que cada cényuge podrd sin consentimiento del otro
—aunque si con su conocimiento— detraer fondos del caudal co-
mun para el ejercicio de su profesién o la administracién ordina-
ria de sus bienes, siempre que se acomode a «ios usos y circuns-
tancias de la familia»; ser de cargo de la sociedad conyugal las
atenciones de previsidon «acomodadas a los usos y circunstancias»
de aquélla, y también en derecho Foral cabe citar las leyes 54
p. 2 y 134 de la Compilacién de Navarra y 9 de la Compilacién
aragonesa, entre otros.

Ya hemos dicho que frente al convenio y los usos, verdaderas
fuentes auténomas del reparto de atribuciones, las circunstancias
familiares constituyen un simple dato de hecho que modaliza la
atribucién realizada conforme a aquéllas, con valor distinto segun
los casos. Asi, dichas circunstancias ceden siempre a lo conve-
nido por los esposos, que pueden regular sus respectivas compe-
tencias en tajante oposicién incluso a lo que aquéllas demanden
y nada impedira por ejempio que esposos de un nivel econémico
social y cultural alto decidan vivir probremente realizando per
sonalmente los cometidos domésticos mas infimos; pero desde
luego se alzaridn como limite a lo que uno de los esposos puede
exigir del otro, y asi en algin ordenamiento incluso se reconoce
a la mujer el derecho a ser mantenida en un nivel de vida acorde
al usual en las familias de su posicién. Sin embargo, y frente a lo
anterior, la atribucién de cometidos realizada conforme a los
usos es inseparable de las exigencias derivadas de la posicién fa-
miliar de manera que sélo el convenio de los esposos haria conce-
bible, por ejemplo, que en una familia de alto nivel social se si-
guieran los hibitos de vida de una modesta familia de campesinos
(en que los usos generalmente encomiendan a la esposa la elabo-
racién de buena parte de los productos destinados al autoabaste-
cimiento familiar).

D) La reforma omite el término «posicién familiar» sin duda
para extirpar cualquier asomo clasista que parece no se conjuga
bien con los nuevos vientos de libertad y populismo (21). No obs-
tante este recelo, aparte ser infantil, no tiene en cuenta que la
posicién de la familia puede a veces diferir de sus circunstancias
en cuanto que Io primero determina en buena medida un sello
indeleble indicador de un nivel social, de habitos y de cultura, en
tanto que lo segundo puede referirse a una momentinea situa-

(21) MARTINEZ CALCERRADA, Luis, «El nuevo derecho de familia. Tomo 1I,
pag. 300.
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ciéon de crisis familiar, de suerte que pese a su expresa omisién
personalmente lo considero especialmente vivo y relevante.

El concepto de posicidn familiar hace referencia al lugar que
una determinada familia ocupa en la escala de estratificacién so-
cial e indica fundamentalmente la pertenencia a una clase y, den-
tro de la misma, su posicién relativa (22); es perfectamente inde-
pendiente de la propia fortuna familiar (pues el standard en
que aquélla se desenvuelve puede rozar el limite de sus posibili-
dades sobrepasindolo incluso, o quedar por el contrario muy
por debajo de aquél); y por supuesto tampoco tiene nada que
ver con la fortuna de sus miembros, ya que a estos efectos existe
entre aquéllos un cierto grado de comunicacién que hace que
la posicidn de la familia se tome por la del conjunto de sus inte-
grantes. Su medida es en buena medida indirecta: no tanto en
funcién de lo que la propia familia determine cuanto por lo que
los terceros acepten habida cuenta la fortuna de los miembros
de aquélla, la «clase social» de Ios mismos la situacién laboral
de sus componentes, su nivel educativo y en general por los actos
en que los miembros del grupo familiar exteriorizan el standard
de vida en que desean desenvolverse y con arreglo al que quieren
ser tratados. ‘

En el tema que estudiamos las ideas apuntadas ejercen un
gran papel a la hora de determinar las competencias de los espo-
sos en el desempefio de las tareas domeésticas e incluso la misma
procedencia de éstas. Asi, por ejemplo, los usos, circunstancias y
posicién de una familia de alto nivel social no sélo no permitiran
que la mujer las desempeiie, sino que incluso le daran derecho
a exigir del marido el servicio necesario, en tanto que en otras
de nivel modesto la misma circunstancia apuntada facultara al
marido no sélo a reclamar de la mujer su desempefio, sino inclu-
so a que ademdas colabore con €l desempefiando tareas retribui-
das para sufragar los gastos comunes. En este sentido se mues-
tran expresamente algunos ordenamientos europeos como por
ejemplo Dinamarca, cuya legislacidn faculta a la mujer a exigir
del marido los medios de vida usuales en familias de su condicién
y el paragrafo 1.360 del BGB sobre el que volveremos mas ade-
lante. '

4. Esferas interna y externa

Evidentemente ninguna cuestién se plantearia si centramos
el tema que nos ocupa en la pura realizacién de las tareas espe-
cificamente domésticas (pues fuera del caso limite de adquisicién
de los medios directamente encaminados a su desempefio no hay
relacién alguna con terceros). Pero ¢qué ocurre cuando (como
sucede en la contrataciéon doméstica) aquella exista?

(22) DeLGADO, op. et loc. cit., pag. 356.
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A) En la relacion externa la generalidad de la doctrina con-
sidera que existe un principio de solidaridad que legitima a cual-
quiera de los esposos para realizar todo tipo de actos que vayan
encaminados a satisfacer las necesidades ordinarias de la vida,
aunque de hecho no sean éstas las especificamente «encomenda-
das a su cuidado». En este sentido sefiala Delgado Echevarria
que «para los proveedores de bienes y servicios de consumo fa-
miliar es relativamente indiferente la persona del cényuge que
contrata en cada caso e importa mas el grupo familiar que va a
disfrutar en comiin de los bienes y que por tanto debe responder,
también en comun de su pago» (23). Igualmente, Alvarez-Sala
Walter afirma que «... el tercero ha de poder confiar en la aparen-
te legitimacién de cada cényuge para atender las necesidades or-
dinarias de la familia» y que «... cualquier distribucién de funcio-
nes ... no trascenderd de la relacién interna entre ellos» (24).
Lacruz, por su parte, reitera que «esta diversidad de competen-
cias ... es interna, y no podria limitar la posibilidad de actuacién
«erga omnes» de cada uno de ellos» (25), y Lete del Rio y Alvarez
Caperochipi consideran de orden publico las normas que esta-
blecen la responsabilidad de la masa comun por los gastos reali-
zados en el ejercicio de la potestad doméstica, lo que reafirma la
apuntada irrelevancia frente a terceros de los pactos en contra.

Tal orientacién es de todo punto légica, pues aunque el ter-
cero conozca cual sea el reparto de funciones establecido por
los usos sera dificil —cuando no imposible— saber si dicho re-
parto es acorde con el adoptado por los esposos en funcién de
las propias circunstancias familiares (en virtud de convenio ex-
preso o tacito), que debe prevalecer frente a la atribucién usual;
ademads, resultaria contrario a la agilidad del trafico y a la pro-
teccién de los terceros que los proveedores tuvieran que investi-
garla para tener la razonable seguridad de que iban a cobrar el
importe de sus créditos. Muy probablemente, por tanto, avin en
el caso hipotético de que el reparto de funciones se haya docu-
mentado en capitulos, los terceros podran desconocerlo bien en
base a la consideracién de que frente a ellos debe primar la
atribucién promiscua que «erga omnes» establece la Ley, bien por
el principio legitimador de la apariencia.

(23) Op. et oc. cits. pag. 380.

(24) <«Aspectos imperativos en la nueva ordenacién econémica de matri-
monio y mérgenes a la libertad de estipulacién capitular», RDN, abril-junio
1981, pags. 38 ss.

(25) «Elementos...» cit., fasciculo II, pag. 293. También S. ECHEVARRIA
EcHEVARRIA (en «La ganancialidad pasiva», RDN 117-118, 1982, pag. 47) sefiala
que el contenido normal de la potestad doméstica son las atenciones familia-
res primarias «para las cuales siempre cabe estar legitimado cualquiera de
los cényugess. En el sentido del texto, véase también RUEpA PfREz, M.
(«Efectos patrimoniales de la separacién de hecho», R. D. Novarial, abril-
junio 1984, pags. 275 ss., en especial pag. 280).
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B) (Y en la relacidn interna?

Supuesta la existencia de sendas esferas de actuacién especi-
ficas de cada uno de los esposos (independientemente de que a
veces en buena medida se superpongan entre si) cabe que junto
al supuesto normal de ejercicio verificado conforme a lo pactado
o en su defecto a los usos, existan supuestos de ejercicio anormal
bien porque uno de los cényuges asuma cometidos del otro —ex-
tralimitandose— bien porque no desempefie los propios.

a) Parece claro —supuesta aquella dualidad de esferas de
actuacién— que el deber de mutuo respeto exige en principio que
cada uno de los esposos se abstenga de invadir los ambitos de
competencia inicialmente atribuidos al otro. Desde luego la in-
misién en muchos casos serd licita (por ejemplo cuando el otro
lo consiente o incluso, independientemente de ese consentimiento
cuando lo exijan las circunstancias singularmente por razones de
urgencia (26). En muchos casos tales extralimitaciones no sélo
no serin objeto de cuestién especial, sino que incluso podran con-
siderarse como manifestacién de carifio y atencién al otro, e in-
cluso a veces auténticas exigencias del deber de mutuo socorro.
Pero frente a estas actuaciones —perfectamente licitas— cabe
que la inmisién adopte manifestaciones ilegales que en principio
pueden agruparse en dos dmbitos distintos:

—En primer lugar son pensables inmisiones culpables verifi-
cadas por uno de los esposos que, incompetente para su realiza-
cién, termina provocando un perjuicio a la sociedad (el marido que
compra una partida considerable de alimentos perecederos; la
mujer ——iletrada y poco reflexiva— que concierta un seguro en
condiciones poco favorables, etc.). Este tipo de actuaciones tiene
un cierto paralelismo con la responsabilidad que surje del articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil y al igual que éste exigen en principio
culpa en el agente y dafio efectivo a la comunidad familiar. El
correctivo —dice Lacruz— actiia en la relacién interna entre los
esposos, de suerte que el gasto habrid de ser asumido exclusiva-
mente por el responsable, sin que pueda perjudicar al otro, aun-

(26) Las situaciones de urgencia merecen una especial consideracién para
el ordenamiento juridico, pues influyen en el funcionamiento normal de las
instituciones de muv diversa forma: en unos casos es causa modificativa de
la competencia normal de autoridades (art. 52), dispensa requisitos exigibles
(arts. 52 in fine y 702). determina la adopcién de medidas especiales de pro-
teccién (arts. 181 y 203) y las precipita (art. 145). En otros casos las situa-
ciones de urgencia provocan la creacién por el ordenamiento de cauces es-
peciales para posibilitar el ejercicio de unos derechos que por tal motivo no
pueden desenvolverse por los normales (asi los testamentos en inminente pe-
ligro de muerte —art. 700— en tiempo de epidemia —art. 701— y el matri-
rionio del que se encuentra en peligro de muerte —art. 52—). Por ltimo sir-
ven para provocar el nacimiento de relaciones contractuales (art. 1.781,2) las
prorroga (1.718 y 1.737— y pone fin (1.749) y sirve de causa de obligaciones
especiales (arts. 389 y 390). En fin, la necesidad de precaver sus consecuen-
cias impone la necesidad de avisar la procedencia de reparaciones (501, 1.559).
dispensa el aviso (1.751) o impone tolerarlas en ciertos casos (1.558).
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que frente a los acreedores persistira el régimen especifico de
responsabilidad del articulo 1.319,2 (27). Para el caso de que tal
conducta sea reiterada cabe la aplicacién —en régimen de ganan-
ciales— del articulo 1.393,2 del Codigo Civil, pues aunque tales
hechos se liquiden en la relacién interna no cabe duda que la
accion de los acreedores contra bienes gananciales o privativos
del otro implica un daiio para éste, pues acaso luego— por care-
cer el responsable de bienes— no pueda resarcirse.

— Cabe también que la inmisién adopte la manifestacién de
advertencias continuadas e impertinentes sobre el comportamien-
to de quien las ejerce que supongan trato vejatorio o simplemen-
te desconsiderado. Probablemente sus manifestaciones mas graves
por infringir el deber de mutuo respeto y por llégar incluso a
constituir conducta deshonrosa, puedan erigirse en delito de in-
jurias o dar causa a la separacién personal (art. 82,1) e incluso
en el matrimonio canénico recibir el tratamiento de las sevicias
morales. Incluso podria, por ultimo, originar una responsabilidad
por dafio moral con fundamento en el articulo 1.902 del Cédigo
Civil.

b) La primera fuente del no ejercicio por los esposos de sus
propios cometidos es el acuerdo tacitamente adoptado por ellos
en tal ‘sentido. Asi, ante la falta de idoneidad de uno para desem-
penar las funciones que le fueron atribuidas de principio la falta
material de tiempo para desempefiarlos con unm minimo cuidado
y, en muchos casos por fin, un cierto despego del marido hacen
que —éste normalmente— haga dejacion de un cierto ndmero de
ellas en la esposa que paralelamente las asume (28).

Igualmente debe considerarse perfectamente valida (aunque
de hecho sera poco frecuente) la dejaciéon expresamente pactada
en capitulos, pues aunque tal estipulacién parezca contraria a
la «igualdad de derechos que corresponde a cada cényuge» (cfr.
art. 1.328) lo cierto es que este inciso lo que probablemente im-
pide tan sélo es pactar «cualquier forma de sumisién personal o
limitativa de la propia capacidad» (29), pero no dar cauce a lo
que de hecho puede ser una auténtica exigencia de las propias
circunstancias familiares, aparte de que un pacto de tal naturale-
za no se opone propiamente a la igualdad, sino a la uniformidad
de los esposos.

(27) «Elementos...», cit. pag. 293.

(28) Situacién esta corriente sobre todo en las grandes ciudades en que
por imperativos laborales el ‘marido pasa la mayor parte del dia fuera del
hogar. Y no se piense que la' delegacién recae sobre funciones minimas y
colaterales. Salustiano DEL CAMPO (op cit.) demuestra que la decision de la
compra de objetos caros corresponde en definitiva a la mujer, e incluso su-
btraya el hecho curioso de que en la toma de decisiones la conflictividad
es mucho menor cuando la que decide es la esposa (vid., pags. 115 y 121).

( 29) Lacruz, «Elementos...», cit. pag 328. También GARRCIA CANTERO (Op.
et loc. cits., pag. 183) dice que «el principio de 1gualdad juridica funciona...
como hmlte a la autonomia de la voluntad de los conyuges en relacién con el
régimen econdmico del matrimonio».
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Contra lo expuesto estima Lacruz (30) que el poder que con-
cede a cada cényuge el articulo 1.319 no puede extinguirse por
acuerdo de ambos. Esta tesis es vailida desde luego en la esfera
externa, pues, como expresa el propio autor, los terceros no tie-
nen por qué estar enterados de las convenciones de los esposos
y se fian solamente de la apariencia. No obstante no cabria decir
lo mismo en la relacién puramente interna de los esposos a los
cuales un pacto de tal naturaleza les obliga de suerte que aunque
su vulneracién no afecte a la validez del negocio, si podria desen-
cadenar el oportuno correctivo en la relacién interna, poniendo
a cargo de quien actia indebidamente las consecuencias dafiosas
de la gestién.

Pero cabe por ultimo que, junto a lo pactado o ticitamente
convenido, la fuente del no ejercicio de los propios cometidos
sea el abandono injustificado por parte del cényuge llamado pri-
meramente a desempefiarlos. Al igual que en el caso de las inmi-
siones parece exigible aqui una conducta dolosa o negligente del
cényuge infractor y que con ello se ocasionen dafios al otro cén-
yuge 0 a la sociedad conyugal, pues de otra forma la posible ac.
cién de aquél tendria mero caracter testimonial.

¢) En todos estos casos ¢ccudl serd el correctivo de este tipo
de conductas?:

— Cabria ante todo pensar la posibilidad de una accién ten-
dente a la simple constatacién de los incumplimientos del otro,
pero hoy por hoy una accién de este tipo no creo tenga mucha
viabilidad en la practica judicial espafiola.

— Sin perjuicio de lo anterior, cabria defender con Lacruz
la posibilidad de aplicar al caso las normas que sobre responsa-
bilidad civil contiene nuestra Legislacién, pues la violacién supo-
ne uan culpa a la que son aplicables por analogia las prescripcio-
nes por infraccién contractual, quedando el incumplidor obligado
a prestar resarcimiento al perjudicado. No obstante esta teoria,
correcta en su planteamiento tedrico, adolece de dificultades
practicas que la haran inviable en muchos casos, y deja sin acla-
rar si el plazo para la reclamacién ha de contarse desde el mo-
mento de la infraccidén o habrd que esperar al momento de la
disolucién del matrimonio, ni el caso de que las infracciones
sean reiteradas, ni si habra de aplicarse el plazo de un afio propio
de las responsabilidades extracontractuales o —mejor— el de
quince, propio de las contractuales que no tienen plazo especiel.
Y por supuesto habrian de resolverse las dificultades que ocasio-
na la cuantificacién en dinero de la omisidn, la de justificar —lo
que no siempre sera facil— la relacién de causalidad entre la omi-
si6n y el dafio, e incluso la de los propios desembolsos.

(30) Elementos..., cit., pag. 292.
7
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— En otro orden de cosas, ¢podria llegarse a aplicar las nor-
mas de separacién y divorcio en base a la consideracién de que
quien asi actiia incumple grave y reiteradamente sus deberes
conyugales?

Ciertamente hay en el articulo 82 reformado un elenco de su-
puestos en los que puede ir embebido —como consecuencia— el
abandono de la gestién doméstica (tales como la privacién de
libertad —mtam. 3—, el alcoholismo, toxicomania o perturbacién
mental —nam. 4— o el cesar la convivencia familiar), pero claro
es que en todos estos supuestos aquel abandono se produce in-
directamente y en la medida en que se den las circunstancias
exigidas por cada uno de los respectivos apartados. El problema
estriba en determinar si dicho abandono puede erigirse «per se»
en causa auténoma de separacién, y por su conducto, de divor-
cio, estimando que estamos ante una violacién «grave o reiterada»
de los deberes conyugales, en los términos del nim. 2 del pre-
cepto.

Dice Lacruz (31) que en la 38 Jornada de los Juristas Alema-
nes celebrada en Francfurt en 1950 la posible solucién afirmativa
fue muy criticada por la sefiora Rbstein Mertzger, quien —admi-
tiendo que forme parte de la propia naturaleza de las cosas que
la mujer desempefie Ia gestién doméstica— considera inoportuno
que a esa dedicacién se le dé el especial relieve y sentido de un
auténtico deber, pues, al infringirlo, estarfamos ante una infrac-
cién de deberes conyugales que evidentemente jugaria un nota-
ble papel en un proceso de divorcio, cuestién que hoy se plantea-
ria también para el varén respecto de aquellas necesidades «en-
comendadas a su cuidado». La cuestién es grave, pues aparente-
mente impera hoy en nuestra Patria un criterio de tal amplitud
en la interpretacién del articulo citado que no habria gran difi-
cultad en llegar a considerar tales infracciones (si no por graves
si por reiteradas) como causa de separacién y divorcio (32). Para
evitarlo cabria por el contrario defender la tesis de gue los «de-
beres conyugales» a que el precepto alude son los que como ta-
les detemina la Ley, esto es, lo de mutuo respeto y ayuda, vida en
comun, fidelidad y mutuo auxilio, pues de otra forma la subsis-

(31) «La potestad doméstica...» cit.

(32) Asi Garcia CANTERO («Comentarios...», cit. pAg. 277) sefiala que la
diccién del articulo permite acoger prudentemente otros hechos no tipifi-
cados en la norma, que se convierte en una verdadera cldusula generalis.
Y Lacruz («Elementos...», pag. 220) entiende que la expresién «deberes con-
yugales» ha de entenderse en sentido amplio sefialando que no puede con-
traerse a los enunciados en los articulos 67 y 68, ni siquiera a los que se
deriven en su caso del régimen de bienes del matrimonio, patria potestad,
etcétera, sino también a aquellos otros que inequivocamente incluyan las con-
cepciones sociales y sobre todo morales. Y siendo las notas de reiteracién y
gravedad alternativas, la reiterada infraccién de deberes conyugales leves po-
dria ser estimada causa de separacién.
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tencia del vinculo matrimonial quedaria supeditada a la alegacién
de cualquier infraccién adn pueril, con tal que fuera reiterada (33).

En esta linea, la Jurisprudencia menor ha dado en alguna oca-
sién especial relevancia al abandono de la gestién doméstica, pero
en concurrencia con otros hechos que ponen de relieve una situa-
cién de grave desarmonia conyugal. Asi la sentencia de 14 de
abrit de 1982 del Juzgado de primera Instancia nimero veinticua-
tro de Madrid subraya que «cuando el esposo niega a la esposa
la normal administracién de la economia doméstica en cuanto se
refiere a las necesidades cotidianas, entendiéndose directamente
con la empleada del hogar y postergando expresamente ante ella
a la esposa, realiza salidas nocturnas a establecimientos de juego
regresando al hogar a altas horas de la noche ... se suscitan alter-
cados entre ellos hasta el punto de abandonar la esposa el dor-
mitorio conyugal ...y resulta acreditado que la esposa muestra un
creciente desafecto al esposo... «la conducta reciproca de los cén-
yuges no es acorde con el deber de respeto y ayuda que sanciona
el articulo 67 y son motivos suficientes para decretar la separa-
cién entre aquéllos. Y en Ia de 30 de octubre de 1981 de la Audien-
cia Territorial de La Corufia se considera «injuriosa y vejatoria»
la conducta del marido que sefiala como domicilio del matrimo-
nio la casa de sus padres, en la cual la directora del hogar do-
méstico fue no la demandante sino su madre politica quien con
su manera de ser se interfiere continuamente en el hacer conyu-
gal, y culpa de esa situacién al marido, al permitir esa erosién
al contenido del matrimonio. En conjunto parece deducirse de
la Jurisprudencia menor que he tenido ocasién de manejar, un
principio de favor matrimonii frente al que no han de prevalecer
infracciones leves aunque reiteradas, sino en la medida en que
revelan una ostensible situacién de crisis matrimonial manifesta-
da en multiples infracciones a deberes diversos.

(33) Bastaria en efecto incluir en capitulaciones cualquier pacto —incluso
nimio— para alegar su infraccién reiterada como causa de separacién. Por
ello precisamente pienso que lo dicho puede servir de piedra de toque para
abandonar la tesis de amplitud que poco a poco parece abrirse paso en la
doctrina y que por lo demds contrasta con la estabilidad del matrimonio y
con la proteccién que por imperativo constitucional debe prestarsele. En este
sentido una S. de la Audiencia Territorial de Madrid de 14 de junio de 1982
subraya que la institucién matrimonial «... debe mantenerse a toda costa
cuando no existan motivos serios, probados y trascendentes que supongan
el acabamiento de aquella unién y armonia y mientras aquella rotura no se
produzca con tales caracteres decisivos y expresivos de la imposibilidad de
la paz matrimoniai no puede aconsejarse su disolucién». En el mismo senti-
do del texto DELGADO ECHEVARRIA «La transformacién del derecho de familia
v la formacién del jurista. Matrimonio y Divorcio» en «El nuevo régimen de
la familia». Ed. Civitas I pag. 12.
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III. EL TRABAJO DENTRO Y FUERA DEL HOGAR: COLISION

A. Supuesta la normal atribucién a la mujer del desempefio
de ias tareas domésticas, cabe al mismo tiempo destacar el esca-
so grado de participacién por aquélla en las tareas «productivas»
(Salustiano del Campo cifra en un 70,8 por ciento el nimero de
espafiolas dedicadas exclusivamente a «sus labores»), lo que, por
otra parte, no suele ser ni un lujo ni una manifestacién de su pre-
paracién profesional ni siquiera el deseo de realizarse o indepen-
dizarse (hoy tan en boga), sino una auténtica necesidad (34). De
hecho el grueso de la fuerza de trabajo femenina se recluta entre
las clases medias-bajas donde el trabajo extradoméstico es a ple-
no tiempo y requiere un esfuerzo mas duro en muchos aspec-
tos (35). Sélo més recientemente y a niveles mas elevados de ren-
ta y cultura el trabajo de la mujer es auténtica fuente de realiza-
cién personal al par que de considerables ingresos.

Sin embargo, el reparto de los respectivos roles no puede ser
rigido en épocas de crisis en las que —en tltimo extremo— el pa-
pel de «proveedor» ha de desempefiarlo no ya el cényuge mis
capacitado, sino simplemente aquel a quien ha sido posible en-
contrar un puesto de trabajo (por cierto cada dia mds escaso),
de suerte que el otro ha de asumir dentro del hogar funciones a
las que en principio no esta llamado, pero que se ve forzado a
desempefiar. Es por ello que las Legislaciones por lo comtn no
suelen encomendar especificamente a uno de los esposos en con-
creto el desempefio de las tareas domésticas bien que, por el con-
trario, aquellas que contiene alguna precisién sobre el punto
suelen llamarlos a ambos «segiin sus posibilidades» (36). Omitir
toda referencia al tema quiere decir, por tanto, que el Legislador
acepta sin mas el reparto de papeles usualmente admitido, o que
lo sea en el futuro por la sociedad y, preferentemente, el que los
€sposos expresa o ticitamente hayan aceptado incluso en tajante
oposicién al que —conforme a las reglas sociales vigentes— pue-
de considerarse «normal». Con este criterio se deja a la libre di-
namica social la determinacién de cudl de los esposos deba verifi-
carlas y, paralelamente, el grado de colaboracién del otro y los
medios que aquél tenga derecho a exigir en su desempefio aue
son en principio los propios de las familias de parecida condicién.

Por otro lado, y pese a la sede del articulo 1.438 del Cédigo
Civil, cabe decir que el desempefio —ordinariamente por la espo-
sa— de su trabajo doméstico implica en todos los regimenes
matrimoniales, y no séio en el de separacién, una efectiva contri-
bucién al levantamiento de las cargas del matrimonio. Ciertamen-
te dicha contribucién no puede medirse en términos econémicos
en la misma forma que si del trabajo de una asistencia se trata-

(34) Salustiano del Campo, op. cit., pag. 136.
(35) -AMaNDO DE MIGUEL «Manual de Estructura social de Espafia» pag. 286.
(36) Asi en Bélgica el articulo 221 reformado.
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se, pero queda fuera de dudas que lo es real y efectivamente,
pues facilita a los demas miembros de la comunidad familiar el
desempeifio de sus propias tareas, les evita preocuparse de infini-
dad de contingencias de la vida diaria —que aquélla resuelve— y
por supuesto trasciende también al plano puramente econdémico,
pues al fin y al cabo el buen orden en la gestién doméstica no
s6lo evita dafios a la comunidad, sino que constituye fuente indi-
recta de lucros.

B) Cuando el Cdédigo regula las cargas y obligaciones de la
sociedad conyugal prevé el supuesto normal de que en el consor-
cio haya bienes suficientes con que atenderlas y en su defecto (o
tratdndose de régimen de separacién) se infiere la responsabili-
dad de cada uno con sus bienes privativos de suerte que si Ia
esposa careciera totalmente de dichos bienes, por desempeiiar su
trabajo en el seno del hogar y carecer de medios de fortuna. el
precepto citado le sirve en principio de exculpacién: ya cumple
con su trabajo doméstico.

Ahora bien, ¢debe la mujer agotar asi su contribucién a las
cargas del matrimonio (caso como digo de no tener bienes pro-
pios) o estd obligada a asumir —ademds— una actividad remu-
nerada?

Parece relativamente claro que en una situacién en que jos in-
gresos de la familia no basten para mantener el nivel de vida ar-
tificialmente impuesto lo légico sera reducir ese nivel, pues man-
ten€rlo sélo serd posible multiplicando el esfuerzo productivo del
esposo o recurriendo al endeudamiento continuado. Pero esta
formulacidén, valida en muchos casos, no puede plantearse en los
mismos términos cuando se trata de una familia cuyo standard
de vida sea tan elemental que su reduccién la sitde a niveles ter-
cermundistas. Fundamentaimente para tales casos, en que el en-
deudamiento ademas acaso tampoco sea posible, ni tampoco fa-
cil que el marido realice otras tareas, el BGB dispone que la mu-
jer deberd obtener un trabajo remunerado« cuando Ia fuerza de
trabajo del varén y las rentas de los cényuges no alcancen al
mantenimiento de la familia, y tampoco sea adecuado a las cir-
cunstancias que los esposos gasten la sustancia de su patrimonio»
(paragrafo 1.360).

En este precepto, como puede verse, la tultima tabla de salva-
cién de la economia familiar es el trabajo de la esposa y la pro-
pia sustancia de los respectivos patrimonios cuyo consumo, por
«adecuado a las circunstancias», requiere previa valoracién de
éstas, lo que no admite férmulas generales. Asi, por ejemplo, en
situacidn de grave crisis familiar serd normalmente adecuada la
venta de la residencia veraniega, aunque puede no serlo si por
prescripcién médica alguno de sus miembros ha de pasar en ella
ciertos periodos de descanso para aliviar una enfermedad; y a su
vez esta misma circunstancia puede llegar a ser irrelevante cuan-
do los fondos sean imprescindibles para atender una necesidad
més urgente o de mayor gravedad. Lo mismo cabria decir de la
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enajenacién del automévil (que puede no ser adecuada si consti-
tuye fuente principal o complementaria de los ingresos familiares,
o al menos es imprescindible para su obtencién), y otros seme-
jantes.

En nuestra Patria una Sentencia de 15 de marzo de 1962 de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo consideré «derecho y
deber» de la esposa el de completar o aun suplir la carga del
marido cuando sus medios econémicos se lo permitan y los de
éste sean insuficientes o nulos, e igualmente «... y en cuanto sea
compatible con sus peculiares limitaciones por razén del sexo,
mediante su trabajo fuera del hogar cuando el varén se encuentre
enfermo o incapacitado» (37). Esta solucién es probablemente
la que mejor se adapta al sentir tradicional de la familia espafio-
la en que de hecho la mujer sélo en casos extremos desempefia
una actividad retribuida fuera del hogar, pero se complica un
punto con el deber que los hijos tienen de contribuir equitativa-
mente y segin sus posibilidades al levantamiento de las cargas
de la familia mientras convivan con ella (art. 155,2), pues cabria
cuestionar si el deber de aquéllos es anterior al de la esposa o han
de desempefiarse uno sin perjuicio del otro. El Legislador, con
buen criterio, ha dejado la solucién del problema al acuerdo de
los esposos, quienes deberan por tanto fijar de consumo el plan
familiar ante la crisis, la procedencia o no de reducir el nivel de
vida fijado anteriormente y la conveniencia de proceder o po a
enajenar los activos patrimoniales, marcando por supuesto el or-
den a seguir y las circunstancias de la enajenacién. Claro es que
en la tesitura de que la mujer deba desempefiar un trabajo remu-
nerado, su negativa no podra suplirse «in natura», pero en tal
caso su conducta muy probablemente pueda constituir infraccién
grave del deber de mutuo socorro y erigirse en causa de separa-
cién, al menos en aquellos casos en que se aprecie una necesidad
extrema.

C) Frente al supuesto anterior, que en cierto sentido debe
considerarse como limite, cabria también plantearse en qué medi-
da la esposa —que voluntariamente ha asumido el papel de ama
de casa— pueda libremente abandonarlo a desatenderlo para ejer-
cer una actividad extradoméstica retribuida o no (38). La cuestién
no es desdefiable, pues se trata en el fondo de evitar la colisién
entre el «derecho al libre desarrollo de Ia personalidad y los de-
rechos inviolables que le son inherentes» (art. 10,1 de la Constitu-
cién) y —como dije— el papel asumido por la esposa en el repar-

(37) Notese que la Sentencia estd dictada por la Sala de lo Social y es
ademas un razonamiento dictado incidentalmente (obiter dictum) en la se-
gunda sentencia por lo que su valor como doctrina legal es nulo.

(38) Con todo advierte Amando de MIGUEL (op. et loc. cits. pag. 287) que
hoy por hoy —el libro es de 1974— el trabajo del ama de casa se produce
cuando se acumula mdas necesidad econdémica. «El servicio doméstico no
«libera» a las sefioras para ponerse a trabajar».
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to de competencias acordado, que no admite sea arbitrariamente
alterado por uno de los cényuges.

En un sistema en que Ia realizacién por la esposa de un trabajo
fuera del hogar dependa de la autorizacidén del marido, el proble-
ma queda resuelto en buena medida: si aquélla es irrevocable
porque el esposo, al concederla, debié sopesar los posibles incon-
venientes de su decisién y, pues la otorgd, queda obligado por
sus propios actos. Si por el contrario se admite la posibilidad de
revocar con justa causa la inicialmente concedida, porque seria el
Juez quien en definitiva habria de resolver, ponderando los intere-
ses en conflicto y decidiendo consecuentemente en aras del supre-
mo interés familiar lo que considerase oportuno (39). En los siste-
mas en que por ultimo quepa al marido la posibilidad de denun-
ciar el contrato celebrado por la mujer, ni que decir tiene que el
conflicto no llegaria siquiera a plantearse (40).

a) En el Derecho comparado ciertos sistemas intentan resolver
el problema obligando a la mujer a compatibilizar en la medida
de lo posible dichas labores (asi ocurre al parecer en el Cédigo
de Guatemala o en el Cédigo de Familia de Cuba). En otros, por
el contrario, reconociéndose a ambos esposos la posibilidad de
ejercer una profesién sin necesidad del consentimiento del otro,
facultan —a éste— si considera que con dicha actividad se lesionan
sus intereses morales o materiales, o los de los hijos, el derecho
de acudir al Juez para que éste, si lo estima oportuno, pueda su-
peditar el desempefio de aquélla a la modificacién del régimen
matrimonial, lo que por cierto no procede cuando la actividad «in-
compatible» consiste en el desempefio de funciones publicas (ar-
ticulo 216 del Cédigo Civil Belga). Pero en la generalidad la cuestién
no llega a plantearse, reconociéndose el derecho de cualquiera de
los esposos al desempeiio de una profesién sin consentimiento del
otro.

b) Derecho espariol: En nuestra Patria no existe disposicién
alguna que expresamente resuelva la cuestién. De ciertas disposi-
ciones como el D. de 20 de agosto de 1970 y el RD de 11 de abril
de 1980, y del tenor incidental de la Sentencia de 15 de marzo de
1962 antes citada podria estimarse que nuestro Legislador se incli-
na por el criterio de la compatibilizacién, pero sin duda se trata
de una interpretacién apresurada. Las citadas disposiciones contie-
nen normas tendentes a facilitar a la mujer el desempefio de una
actividad remunerada con las propias de ama de casa, pero es claro
que no la obligan a adoptarlas y que en ningdn caso la vinculan:

(39) Asi en Suiza. Vid. BoscHAN, «La equiparacién juridica del varén y
la mujer en el derecho matrimonial europeo», RDP.

(40) Asi ocurria en Portugal al amparo de la legislacién derogada con
respecto a las actividades lucrativas de la mujer no consistentes en el desem-
pefio de una funcién publica o profesién liberal (art 1.676) lo que supone
una nota curiosamente clasista.
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en ultimo extremo su decisién de ejercer una profesién «incom-
patible» prima sobre las facilidades del sistema que la mujer pue-
de desconocer.

Otra posible solucién estaria en la aplicacién del articulo 70
que para un caso de menor gravedad, cual es la fijacién de domi-
cilio, autoriza al Juez a resolver a falta de acuerdo lo que estime
conveniente, teniendo en cuenta el interés de la familia, pero pare-
ce claro que el precepto es inaplicable al punto que estudiamos
pues aunque acaso la mayor fuente de conflictos sobre la fijacién
del domicilio conyugal radique en el ejercicio por los esposos de
actividades econdmicas en lugares diversos, los intereses en con-
flicto —que en el articulo 70 autorizan la intervencién judicial
sin més limite que el interés familiar— no la autorizan aqui en
modo alguno. El articulo 70 parte de la existencia de un conflicto
meramente factico; en el supuesto que estudiamos por el contra-
rio los intereses en juego trascienden a nivel superior, pues frente
a la pretensién del marido de que se mantenga el «status quo»
precedente, la mujer puede oponer los principios del libre desarro-
llo de la personalidad (art. 10 de la Constitucién) y la no discrimi-
nacion por razén de sexo (art. 14) que en principio deberian primar
frente a aquél. Supuesto esto el tratamiento de la infraccién del
reparto de tareas seria en principio el mismo que el de una infrac-
cion contractual y, puesto que no sabe la reparacién «in naturas,
no hay méas remedio que poner a cargo del obligado los medios
necesarios para suplir su desatencién del papel inicialmente asu-
mido.

IV. LA COMPENSACION ECONOCMICA DEL TRABAJO DOMES-
TICO: SUS FUENTES

1. El convenio de los esposos

La primera de las posibles fuentes de remuneracién econémica
del cényuge que desempefia las tareas domésticas estd en el propio
acuerdo de los esposos. Dice Delgado Echevarria que antiguamen-
te era costumbre en Catalufia sefialar a la mujer en capitulos una
pensién anual para los gastos de su persona, normalmente con car-
go a las rentas de la dote, lo que constituia el denominado «pacto de
alfileres». Al parecer en unas que se conservan en el Archivo No-
tarial de Barcelona, otorgadas en 1751 entre el noble don Antonio
de Vega Copons y Oluja y dofia Josefa de Sentmenat y de Ribera
se sefialé a ésta la suma de 150 libras anuales para «agujas y de-
mas de su agrado»; y en la Sentencia de 26 de noviembre de 1862
se discute sobre la base de unas capitulaciones otorgadas en 1814
en que el Marqués de Lugros se comprometia a abonar a su futura
esposa —Marquesa de Bogaraya— 500 ducados anuales para desti-
narlos a cualquier tipo de gastos personales que tuviera por con-
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veniente. También se discute sobre «alfileres y gastos de cdmara»
en la de 15 de abril de 1890 (41). En la actualidad Cerdia Gime.
no (42) se hace eco de alguna estipulacién capitular que prevé un
salario a la esposa como retribucién de su trabajo doméstico, su-
puesto que no duda en calificar de «pintoresco», pues ciertamente
—al menos en lo que conozco— el tema (como en general el de los
gastos domésticos y frecuentemente el de la contribucién a las
cargas) es totalmente desconocido por la practica notarial espafio-
la, bien que pueda tener acogida al amparo del amplio principio
de libertad de estipular existente en nuestra Legislacién.

2. La compensacion del articulo 1438 Cc.

Aparte la compensacién que pueda resultar de lo expresado, en
fos regimenes de ganancialidad y en principio en ¢l de participa-
cién, el trabajo de la casa no atribuye mas derecho que el que re-
sulte de la distribucién de los beneficios provenientes de la liqui-
dacién de la sociedad conyugal si aquélla es positiva, lo que por
definicién no puede darse cuando se trata de un régimen de sepa-
racion en que de hecho la mujer ni siquiera podria disponer libre-
mente de las pequefias economias de su gestion. El tema de la
compensacion «legal» del trabajo doméstico —para ser completo—
deberia por tanto contemplar los casos de liquidacion negativa de
sociedad conyugal —cuando ésta existe— y preveria en los casos
en que el matrimonio ha funcionado en régimen de separacién. Sin
embargo nuestro legislador, acaso partiendo de que siempre habra
algin remanente que repartir, y probablemente también por el
hecho de que si la liquidacién es negativa la «contribucién con tra-
bajo personal» en la contribucién a las cargas se ha agotado de
la misma forma que los recursos suministrados por el marido, sélo
contempla €l tema en sede de separacién y asi el articulo 1.438
reformado reconoce al cényuge que las desempeiia el derecho a
obtener una compensacién econémica que el Juez sefialari a falta
de acuerdo, a la extincién de aquél.

La redaccién del precepto modifica la del Proyecto (43), pues
al parecer en éste sélo se originaba la compensacién cuando el
obligado se hubiera enriquecido durante el matrimonio, lo que
dejaba fuera de su aplicacién los casos de que aquél hubiera man-
tenido una fortuna similar (aunque fuera considerable) o se hubie-
re incluso empobrecido (con independencia de que la causa de di-

(41) DEeLcaDO0 ECHEVARRfA op. et loc. cits., pag. 373, nota 11.

(42) «Las capitulaciones matrimoniales tras la reforma de 1981», en Docu-
mentacién Juridica, Enero-diciembre 1982, vol. I, pag. 252. Evidentemente y
con indepedencia de capitulos la retribucién podra seguir otras multiples
vias ya sin las limitaciones anteriormente existentes para las donaciones en-
tre cényuges.

(43) Vid. Garripo Cerp4, «Derechos de un cényuge sobre los bienes
del otro» en AAMN tomo XXV pag. 165.
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cho empobrecimiento hubiera sido €l sostenimiento de la familia
0 un hecho ajeno al mismo). En la actualidad, por el contrario y
desaparecida tal limitacién, es el simple desemperio de tareas do-
mésticas el origen de la prestacién compensatoria, independiente-
mente de la cuantia y las posibles oscilaciones de la fortuna del
obligado, y con relacion al mismo cabe decir:

a) El Cédigo se remite en cuanto a su fijacién ante todo a lo
que los cényuges estipulen, siendo aquellos absolutamente libres
para determinar la procedencia o no de la compensacién, la cuan-
tia de ésta y la modalidad concreta que aquélla deba revestir (bien
se trate de una suma alzada, de una cantidad fijada por afios,
bienes concretos, el usufructo de los mismos, el pago de una renta
o pensidn periddica, etc.) De igual libertad goza el esposo acreedor
para renunciar a su percepcién (en el momento de la disolucién o
después, nunca antes) (44). Por lo demas se trata de una declara-
cién negocial de voluntad que podra ser impugnada por los vicios
de que pueda adolecer segtin la teoria del negocio juridico.

b) En caso de disconformidad de los esposos sobre alguno de
los extremos indicados es cuando procede el recurso al Juez, sien-
do opinién de Lacruz que el procedimiento a seguir sera el esta-
blecido para la Jurisdiccién voluntaria (45). Desde luego esta fuera
de dudas que el Juez carece de lJa misma libertad que debe reco-
nocerse a los esposos. Por de pronto no parece que entren dentro
de sus atribuciones privar de aquélla a la esposa (pues los términos
del precepto estdn redactados en términos claramente imperstivos)
y probablemente tampoco pueda acordar otra cosa que una suma
de dinero (por ser esta la medida comun del valor de las cosas);
en particular no podra sustituirla por una «pensién» (pues la re-
daccién del articulo es bien distinta de la del articulo 96) ni me-
nos por la constitucién de una renta vitalicia o el usufructo de
determinados bienes ya que la procedencia de estas modalidades
s6lo cabe —en el supuesto del articulo 96— cuando los esposos
libremente lo decidan. Carecera por ultimo de la misma libertad
para la fijacién de su cuantia, pues habra de ponderar la duracién
misma del matrimonio, las circunstancias en que la esposa haya
desenvuelto su actividad el hecho de que ésta haya incluso aban-
donado una carrera o estudios para dedicarse al hogar y otros
semejantes. Lacruz dice que hay que tener en cuenta ademads si
el céonyuge que provee a la familia de medios pecuniarios gasta
la totalidad de sus ingresos en la vida familiar o si por el contra-
rio, reduciendo el nivel de vida de ésta, obtiene importantes ingre-
sos que guarda para si, pues parece evidente que en el primer
caso el gestor doméstico estd —si no suficientemente— si relativa-
mente bien retribuido, mientras que en el segundo podra llegar
a estar —o al menos sentirse— también relativamente defraudado.

(44) Asi expresamente lo reconoce el derecho austriaco.
45) «Elementos...» cit. pag. 127.
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Por eso afirma que «aun cuando el marido hubiera conseguido aho-
rrar un capital muy importante dificilmente podra reclamar una
compensacién por su trabajo doméstico la mujer que vivié a muy
alto nivel, gasté en trajes o en joyas, realizé viajes a paises lejanos
y tuvo en la casa servicio abundante...» (46) (Claro que en tales
circunstancias resulta dificilmente concebible que la mujer haya
verificado tarea doméstica alguna).

c) Cuestidon no resuelta es si podra imponerse una compensa-
cién a cargo del obligado (normalmente el marido) cuando a la
hora de disolverse el régimen careciera de medios de fortuna pues,
supuesto que en ese momento le serd imposible satisfacerla, siem-
pre cabe que llegue a mejorar su situacién en el futuro y deba
entonces verificar su pago (art. 1.911 Cc.). Como antes apuntaba-
mos, el articulo 1.438 no condiciona la procedencia de la compen-
sacién a que el obligado se haya enriquecido durante el matrimo-
nio.. Es mas, el cambio con relacién al Proyecto parece indicar que
es perfectamente independiente su procedencia con el hecho de
que la fortuna de aquél, lejos de incrementarse, haya disminuido
o incluso desaparecido. A mi juicio, para resolver la cuestién ha-
bria que distinguir segtin los casos: si se demuestra que el marido,
que proporcioné a la esposa un nivel de vida acorde a su propia
fortuna, se ha empobrecido precisamente sufragando las cargas
familiares, quedara exonerado.de toda compensacidén, pues —como
dice Garrido Cerda— en dicho supuesto habra que considerar tam
bién, como contrapartida, que el trabajo doméstico ha tenido que
ser igualmente asumido por ese levantamiento de cargas (47). Por
el contrario, si la ruina del esposo se debe a hechos independientes
habria de seguirse la tesis de Lacruz y discriminar si la mujer
goz6 o no de un nivel acorde con la fortuna de aquél para negar
(o al menos reducir) la cuantia de la prestacién en el primer caso
y afirmarla en el segundo.

d) Destaquemos, por ultimo, que pese a que el precepto no
distingue, la compensacién del articulo 1438 no procede en todos
los casos de extincién del régimen de separaciéon. No procede en
primer lugar cuando aquélla se produce por muerte de uno de los
esposos (que extingue el matrimonio y con ello el régimen eco-
némico matrimonial), pues de otra forma se introduciria con ello
un derecho hereditario forzoso no especificamente previsto por el
Legislador, de cuantia imprecisa, discriminador (segun el régimen
econémico del matrimonio) y probablemente fruto de una imprevi-
sidén legislativa que no puede llevarse a sus ultimas consecuencias;
a estas razones habria que afiadir —si la que fallece es la esposa—
que con ello se retribuiria a sus herederos, siendo asi que Ia
compensaciéon que analizamos parece intuitu personae. Por otro
lado es muy dudoso que proceda cuando la extincién del régimen

(46) «Elementos...» cit. pdg. 123.
47) Op. et loc. cits. pag. 166.
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de separacién se produzca por adoptarse otro distinto —normal-
mente el de gananciales o el de participacién—, pues en tales ca-
sos el cényuge tiene ya el derecho a participar en las ganancias,
con lo que queda ya retribuido, al menos en principio. Con todo
lo mas probable es que a la hora de pactar el nuevo régimen se
contabilice la compensacién que se acuerde como una partida del
pasivo de la sociedad a favor del cényuge que lo desempeiia (48).
En realidad el campo propio de actuacién del articulo parece cen-
trarse en los casos en que la disolucién del régimen tenga su ori-
gen en la declaracién de nulidad del matrimonio o el divorcio de
los cényuges, lo que conlleva el tener que analizar en qué medida
esta compensacién se engloba en la que dimana del articulo 97, pre-
vista especificamente para tales casos.

3. La pensién del articulo 97 Cec.

El articulo 97 reformado, que sigue casi a la letra el 272 del
Cédigo Francés, prevé una compensacién econémica del trabajo
familiar que, a diferencia del supuesto anterior, es comun a todos
los regimenes matrimoniales, procediendo en todos los casos de
divorcio y separacién y en los de nulidad sélo en los términos del
articulo 98. No obstante, en este precepto la retribucién del trabajo
familiar es sélo indirecta, pues la «dedicacién pasada o futura a
la familia» es simplemente uno de los criterios a considerar cuan-
do aquéllas situaciones originen el desequilibrio econémico de uno
de los esposos respecto del otro en términos que impliquen un em-
peoramiento de su situacién respecto a la disfrutada durante el
matrimonio, de suerte que si dicho desequilibrio no se produce
nunca Ilegard a tomarse en consideracién por esta via la prestacién
del trabajo familiar. Queda claro por tanto la diversa «ratio» de
ambos preceptos, pues uno retribuye directamente el trabajo do-
méstico en tanto que el otro séio lo contempla como criterio a
considerar en caso de desequilibrio econémico.

Esta diversa «ratio» explica también alguna de las diferencias
de régimen existentes entre ambas figuras, sobre todo la necesi-
dad de actualizar la pensién del articulo 97 en relacién a las al-
teraciones de fortuna (pues tales alteraciones aumentan o atentian
el grado de desequilibrio que la pensién tiende precisamente a evi-
tar), y también —como corolaric— que la del articulo 97 revista
siempre el caracter de una obligacién duradera de cumplimiento
periddico, mientras que la del articulo 1.438 pueda revestir otras
modalidades. No obstante y pese a tratarse de dos figuras distin-
tas parece necesario optar por una de aquéllas a fin de evitar el
posible solapamiento de ambas. En esta linea, dice Lasarte que

(48) Asi LaNzas GaLvacHE, «El régimen de participacién», R.C.D.I. 1983,
ntdmero 558, pags. 1146 y 1147.
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la solucién prevista en el articulo 1.438 se adapta mejor al caracter
indemnizatorio que debe revestir la compensacién por el trabajo
doméstico al articularse como una cantidad a tanto alzado y no
como renta periddica (en mi opinién al menos como supuesto nor-
mal). Légicamente cuando se opte por la via del 1.438 se excluye
automdaticamente la posibilidad de repercutir la actividad domés-
tica desempefiada en la cuantia de la pension del articulo 97 (49),
que sélo debe considerar los restantes criterios.

4. Otros supuestos de compensacion

Aparte lo dicho existen disposiciones que, dictadas sin duda
para otro propdsito, pueden ser relevantes para el caso que estu-
diamos. Asi, por ejemplo, cabria citar en cierto sentido el espon-
salicio o excrei que el marido constituye en atencién a las con-
diciones personales de la mujer (arts. 44 y siguientes de la Compi-
lacién Catalana) o la soldada del cabaler a que se refiere el articu-
lo 43 de la misma. También en algunos ordenamientos extranjeros
existen disposiciones que podrian citarse como ejemplo mas o
menos directo, pero lo cierto es que en la mayoria de los casos
no son auténticos supuestos de retribucién del trabajo de la mujer
pues ésta no puede disponer de aquéllas a su albedrio, sino pre-
cisamente para atender necesidades familiares (50).

V. SUBORDINACION Y COLABORACION EN EL DESEMPERO
DE LAS TAREAS DOMESTICAS

I

A) En nuestro Derecho histérico las disposiciones concernientes
al servicio doméstico son relativamente abundantes. Prescindiendo
de mas remotos antecedentes podemos sefialar que la Novisima
Recopilacién determina Ia libre ensefianza y trabajo de mujeres y
nifias «en todas las labores propias de su sexo sin embargo de las
Ordenanzas de los Gremios» (51), ocupandose de las penas «del que
hiciere fornicio con la sirvienta o doncella del sefior en cuya casa
vive...» (52) y del «criado que la hiciere con muger, criada o sir-
vienta de la casa de su amo» (53). «Porque del abuso y exceso de
los criados, alhajas y adornos de las casas... se han experimentado
muchos dafios... son relativamente frecuentes las disposiciones en-

(49) LasariE, en «Matrimonio y Divorcio», «Comentarios al nuevo titulo
IV del Cédigo Civil», ed. Civilas, 1982, pags. 760 ss.

(50) Asi, por ejemplo, al parecer en Chile: articulo 1.720 Cc.

(51) L. 14, tit. 23, lib. 8.

(52) L. 2, tit. 29, lib. 2.

(53 L. 3, tit. 29, lib. 2.
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caminadas a limitar su numero (54) y, sin duda por razones de
moralidad, se «... prohibe a las mugeres publicas... tener escudero
ni criados menores de cuarenta afios» (55). El elemento de confian-
za propio de esta relacién determina que una Pragmadtica de Feli-
pe II de noviembre de 1565 disponga que «... ninguna persona sea
osada de comprar ni compre de criado o criada que sirviere a
otro, cosas de vianza y comer, ni cebada, ni paja ni lefia y otras
cosas de servicio y alhajas de casa; y el que las comprare en qual-
quier manera que sea habido por encubridor de hurto...». Por igual
fundamento la ley 1, tit. 16, lib. 6, determina por ultimo que el
criado despedido de su sefior no pueda sin su licencia pasar a
servir a otro en el mismo lugar o sus arrabales.

De la relacién de trabajo propiamente dicha el Ordenamiento
se ocupa fundamentalmente de establecer ciertas exigencias de
apariencia exterior (pues se manda a los ministros inferiores pren-
dan a los lacayos, cocheros y mozos de silla o caballos —aun de
casa Real— que fueren hallados sin librea o con traje que les
haga desconocidos) (56) y se determina en tres afios el plazo de
prescripcién de la accién para reclamar sus salarios, a contar des-
de el momento en que fueron despedidos (57).

Son, en cambio, numerosisimas las estipulaciones contractuales
publicas que fijan el contenido de las relaciones entre amos y
criados (58). Dichos pactos determinan ante todo las tareas que
éstos han de desempefiar y que consisten bien en cometidos con-
cretos, bien «en todas las cosas que me dijéredes y mandaredes
que a mi sean posibles y honestas de hacer», comprometiéndose €l
criado del amo que marcha a Indias «... a vos servir en cavar e
sacar oro y en todas las cosas que me dijéredes y mandaredes ha-
cer...» La determinacién de la soldada se verificaba unas veces
por periodos fijos de tiempo, valorandose en otros casos la labor

(54) Que afectan ademds a lacayos, mozos de espuela y silla y escuderos
(leyes 2 a 6, ti. 16, Lib. 6), abundancia que coincide con la importancia del
nucleo familiar. ORTEGA se hace eco de que, poco a poco, la vida familiar va
reduciéndose progresivamente al minimo «de suerte que cuanto mds adelante
va un pais menos es ya en €l la familia». Y sefiala, como curiosa causa de
tan progresiva evaporacién la desaparicién del servicio doméstico hasta el
punto —dice— que «puede formularse casi con rigor de una ley de fisica:
en cada pais queda hoy de vida familiar tanto cuanto queda de servidum-
bre». «La socializacién del hombre», en «El Espectador» (Antologia). Ed.
Alianza Editorial, pags. 162 y ss.

(35) L. 1, tit. 27, lib. 12.

(56) R. D. de 31 de agosto de 1677.

67y L. 10, tit. 11, lib. 10.

(58) Vid. sobre este tipo de pactos la obra de Blanca MORELL PEGUERO,
«Contribucién etnografica del Archivo de Protocolos; Universidad de Sevilla»,
1681, especialmente pags. 63, 133 y 134 de las que se toman las citas del texto.
Una férmula general y tipica de este contrato se recoge en la niimero 40 del
«Formulario de actos extrajudiciales de la sublime arte de la Notaria», ané-
nimo aragonés del siglo xvi, reeditado en 1968 por la Junta de Decanos de los
colegios notariales de Espafia con motivo del Centenario de la Ley del
Notariado.
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en conjunto segin el tiempo contratado y la contraprestacion era
de muy amplio contenido, pues comprende no sélo una cantidad
de dinero, sino ademds «... cosas de comer e beber y cama y casa
en que esté y duerma asi sano como enfermo...», determinandose
incluso ias prendas y ropas que cada aiio debe recibir (59). En oca-
siones incluso el amo contrae expresamente la obligacién de ense-
fiar a la sirvienta «... buenas maneras y costumbres por donde la
dicha mi hija valga» (60) y a veces, pues el servicio doméstico era
la via normal por la que las doncellas pobres allegaban una dote
al matrimonio, la remuneracién consiste en «... maraveries en
ajuar y ropa y preseas de casa ... que fueren necesarias para ayuda
de su casamiento...»; no es de extrafiar por ello que buen numero
de cartas de dote aparezcan otorgadas por los sefiores de la no-
via, y del mismo modo muchos recibos de dote subrayan el papel
de aquéllos como dotadores. Existen, por ultimo, en este tipo de
contratos estipulaciones penales que preveen el incumplimiento
de cualquiera de los contratantes (61).

También los testamentos eran cauce frecuente de recompensa
de los servicios prestados, bien atribuyendo a los criados mandas
para saldar cuentas pendientes con ellos por sus servicios, bien
con el solo objeto de compensar su dedicacién. Curiosamente tam-
bién aquéllos serviran para que el sirviente poco escrupuloso des-
cargue su conciencia y restituya cantidades indebidamente obteni-
das; asi en un testamento de 1506, Pedro Fernandez, asalariado de
un sayalero de Sevilla ordena «... le paguen dos mil maravedis
que le soy en cargo en dineros que gane en su hazienda de cierto
tiempo que con el estuve y no le servi tan bien como debia...». Y
en otro de Francisco Bernal otorgado en 1520 se manda «... a ia
dicha dofia Aldonza, mi sefiora, diez mil maravedies por descargo
de mi conciencia, los cuales creo que me habia aprovechado de su
hacienda...» (62).

(59) Asi, por ejemplo, en un contrato otorgado en Huelma el 19 de octu-
bre de 1569 Juan Hermoso, vecino de la plaza, se compromete a proporcionar

a su sirvienta Catalina Hernindez «... cuatro ducados en cada un afio y
demas le a de dar de comer, e beber, e vestir, € calcar e casa € cama €
cuidar suficiente, vy lo que le a de dar de vestido es condicion que le a de
dar un faldellin e un vajuelo cada afio, e dos camisas nuevas y dos escofiares
de hilo e dos tocados cada afio e una mantilla». Vid. también el trabajo de
Maria Amparo MoReNo TruiiiLo, «Tipologia y estudio diplomatico de un
protocolo Notarial del siglo xvi, Huelma, 1569». Ilustre Colegio Notarial de
Granada. Boletin de Informacién. Separata niimero tres. Junio 1983 pag. 59.

(60) Escritura otorgada el 1504 entre Juan Gonzilez, padre de Francisca,
que entra a servir a Alfonso Cataldn. Vid. la obra de MORELL cit. pag. 63,
nota 3.

(61) Asi, en un contrato otorgado en Huelma el 19 de octubre de 1569,
se estipula que «... si se fuere la dicha Catalina Hernandez que la trayra el
dicho Juan Lopes Reinoso a su costa y si no la truxere siendo requerido,
el dicho Juan Hernandez la pueda traer a costa de la dicha Catalina Hernandez.
Y si echare del servicio a la dicha Catalina Hernandez yncurra en pena de
cinco mil maravedis...».

(62) Vid. el Trabajo de MoRRELL PEGUERO citado especialmente pags. 148
y 149,
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B) En el Ordenamiento vigente el contrato de servicio domés-
tico constituye una relacién laboral tipica, pues €l trabajador pres-
ta sus servicios voluntariamente, con caracter retribuido, por cuen-
ta ajena y bajo la direccién de otra persona (art. 1 del Estatuto
del Trabajador). Se trata no obstante de una relacién laboral de
caracter especial y ello no sélo por disposicién expresa de la
Ley (63), sino porque la convivencia de un extrafio en el seno de la
familia dota a aquélla relacién de una nota de confianza altamente
cualificada que impone peculiaridades a la relacién laboral normal.

Antes de la publicacién del Real Decreto 1.424/85 de uno de
agosto fue muy debatido el régimen de este tipo de relaciones,
pues no habiéndose cumplido por el gobierno el mandato conte-
nido en la disposicién adicional segunda del Estatuto de los Tra-
bajadores (que le obligaba a regular en plazo de dieciocho meses las
relaciones laborales de caracter especial) quedaba por aclarar si
subsidiariamente a lo establecido por voluntad de las partes o por
los usos y costumbres locales y profesionales (cfr. articulo terce-
ro del mentado Estatuto) eran de aplicacién las normas contenidas
al respecto en el Cédigo Civil (a virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 4,3 del mismo), o las del propio Estatuto (que si bien en prin-
cipio tiende a acoger en su seno toda relacién de caracter laboral,
se inhibe precisamente en la materia que nos ocupa) (64). En ia
actualidad la publicacién del citado Real Decreto —cuya entrada
en vigor se prevé para el uno de enero de 1986— zanja totalmente
la cuestién; pero de su estudio no podemos ocuparnos.

63) Articulo segundo, uno letra B, E. T.

(64) Una sentencia de la Magistratura de Trabajo nimero ocho de Madrid
(autocalificindose por cierto de «poco ortodoxa»), entendia derogado en
concreto el articulo 1.584 del Cédigo Civil «...por ser precepto que niega
el caracter de trabajador al empleado de hogar al calificarlo de arrendatario»
y apunta que su resolucién ha de reputarle valida y ortodoxamente emitida
al aplicar la imperativa cancelacién de una situacién discriminatoria caren-
te de justificacién objetiva y razonable...» subrayando que «... por incuria
del poder Ejecutivo o del Legislador Ordinario se ha mantenido (una situa-
cién factica concreta)... en condiciones discriminatorias insostenibles que
afectan a un importante colectivo de trabajadores...».

Los términos de la sentencia son claramente discutibles. Por de pronto
se aparta del parecer del propio legislador que remitié a una futura
regulacién el tema del contrato de servicio doméstico lo que conlleva que si
las disposiciones del Cédigo con supletorias en las materias regidas por
otras leyes (art. 4,3) con razén habran de aplicarse cuando tales leyes no
existan. Pero es que ademas la propia sentencia se pone en guardia y an-
ticipa posibles defectos que pudieran oponérseles refiriéndose a «la poca
ortodoxia de su fallo», ya que con el mismo «... no invade aunque otra
cosa pudiera parecer materias reservadas al poder Legislativo...» y justi-
fica su resolucién en la necesidad de superar «... condiciones discriminatorias
insostenibles que afectan a un importante colectivo de trabajadores...». Olvi-
da con ello que si ciertamente es principio constitucional el de igualdad y
no discriminacién (articulo 14 de la Constitucién), también lo son los de
respeto al ordenamiento y de seguridad juridicos (art.9,1 y 3) que exigen
—si no bastara la norma expresa del articulo 1,7 del Cédigo Civil— que los
jueces y tribunales se atengan en sus resoluciones al sistema de fuentes
establecido.
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Desde otro punto de vista cabria decir que tanto la decisién
abstracta de admitir personal de servicio (salvo acaso en familias
de alto nivel social), como en principio la concreta eleccién de la
persona contratada, deberdn sujetarse al comin acuerdo de los
esposos, pues, aparte que lo primero afecta al llamado «plan de
vida familiar», la intromisién de un extrafio en el seno del hogar
y Ia forzada convivencia que ello impone parecen exigirlo. Y aun-
que de hecho la eleccién de sus auxiliares la verifique el cényuge
que realiza las labores domésticas (que es a este respecto el «titu-
lar del hogar familiar» de que habla el articulo uno, apartado tres
del Real Decreto) debe reconocerse al otro el derecho de vetar
su decisién (65) y ésta deberd primar mediando causa justificada
que la haga atendible.

Finalmente, la condicién de sirviente se toma en consideracién
por el ordenamiento a otros efectos (asi, por ejemplo, en los ar-
ticulos 681,7, 1.587, 1.924, letras d) y e), 1.967, nimero tres, todos
del Cédigo Civil, 660 niim. 2 LEC y 504 del Cédigo de Comercio),
pero de su estudio no podemos ocuparnos.

11

A) Resulta evidente que el primer llamado a colaborar en el
desempefio de las labores domésticas —al menos en principio—
es el otro cényuge. Desde luego este deber no esta claramente es-
tablecido en nuestra Patria, pero late en los de ayuda y socorro
mutuos (arts. 67 y 68) y tampoco resulta por otra parte descono-
cido (66), aunque lo cierto es que de hecho el nivel de colaboracién
del marido en las tareas especificamente domésticas es francamen-
te bajo. Empero visto el conjunto del sistema es posible hablar
de una auténtica obligacién del esposo en tal sentido, si bien el
grado de esa colaboracién vendri determinado ante todo por la
propia posicién de la familia, los usos y costumbres (que en todo
caso facultarian al marido a negarse a la realizacién de aquéllas
que por si o por sus circunstancias pudieran resultar vejatorias) y
desde luego por las propias circunstancias familiares, pues no ten-
dra mas remedio que desempeiiarlas el esposo cuando sea la mu-
jer la dnica que desempefia un trabajo remunerado. Ciertamente
esa colaboracién debe entenderse siempre sin menoscabo de la po-
sicién moral de cada uno, y matizada por el deber de mutuo res-
peto, y tiene como limites, aparte los apuntados, los preceptos cons-

(65) Piénsese, por ejemplo, en el caso del o la sirviente particularmente
atractivos contratados por el cényuge de sexo opuesto; o de aquella persona
de hébitos particularmente desagradables.

(66) Asi la colaboracién de un cényuge en la actividad del otro impide
que pueda decretarse judicialmente la cesacién del régimen de gananciales
por la causa previsa en el articulo 1393,2 y es criterio a considerar para la
fijacién de pensién en caso de divorcio (art. 97.,5).

8
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titucionales que protegen la dignidad de la persona y el libre de-
sarrollo de su personalidad. En cualquier caso el incumplimiento
de esa obligacién es practicamente imposible de sancionar in na-
tura habida cuenta el cardcter personalisimo de la prestacién y
acaso s6lo quepa verificarla poniendo de cuenta del cényuge in-
cumplidor los medios de que el otro deba valerse para suplir su
falta (67).

B) Parecidas consideraciones habria que hacer en relacién a
los hijos, llamados a «contribuir equitativamente segiin sus posi-
bilidades al levantamiento de las cargas de la familia mientras con-
vivan con ella» (art. 155,2). Como limitaciones especiales a su ac-
tuacién habria que citar las derivadas de su «formacién integral»
(art. 154,1) y la posibilidad de que el Juez, a instancia del propio
hijo o de cualquier pariente, o del Ministerio Fiscal, dicte las me-
didas que considere oportunas a fin de apartar al menor de un
peligro o evitarle perjuicios (art. 158,3), incluso de indole moral.
En este sentido, y como sefialara ya Garcia Goyena, no podra im-
ponerse al hijo la realizacién de tareas que le rebajen evidentemen-
te en la consideracién publica, atendido —dice— el lustre o po-
sicién social de la familia (68).

El hecho de que el hijo sea «conviviente» hace pensar que su
obligacién no nace de la patria potestad, sino del hecho de que,
compartiendo con sus padres (0 con uno de ellos) un domicilio,
es logico que soporte también unos gastos que al fin y al cabo él
contribuye igualmente a causar. Ello quiere decir que el hijo me-
nor que por disposicién de sus padres no conviva con ellos no esta-
ria obligado a colaborar ex art. 155 salvo que sean precisamente
sus progenitores quienes sufraguen los gastos correspondientes, y
ello sin perjuicio de que pueda estarlo como deudor de alimentos
en los términos de los articulos 142 y siguientes (69). Por contra,
el deber de colaboracién se impone al hijo mayor que por propio
deseo convive con sus padres, y se harad efectiva segiin los casos
bien «in natura» (caso de la hija mayor), bien mediante una can-
tidad de dinero en sustitucién de la actuacién personal.

C) En los casos de «familia extensa» en que junto a los padres
e hijos conviven otros parientes, cabe igualmente que éstos cola-
boren en el desempeiio de las tareas domésticas. Incluso en mu-
chos casos puede hablarse de que la auténtica causa del acogimien-
to es precisamente esas tareas domésticas que acaban por enco-
mendarsele. Tales situaciones, muy frecuentes en el Derecho his-
térico (70) se solapan hoy en buena medida bajo otro tipo de ma-

(67) Lacruz, «Elemenos...», cit pag 123.

(68) «Concordancias...», comentario al articulo 68.

(69) Preceptos que por cierto parecen limitarse a las prestaciones con-
sistentes en un dare, excluyendo las demds salvo acaso en el supuesto de
que el obligado a prestar alimentos opte por recibir y mantener en la casa
a quien tiene derecho a ellos (art. 149).

(70) Vid. sobre el tema las referencias contenidas en el trabajo de Blanca
MoRrreLL antes citado. Como residuo de lo dicho perviven instituciones en
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nifestaciones, acaso hipdcritas, pero queda claro que si se demues-
tra la condicién de asalariado de quien las desempefia estaremos
ante una relacién laboral tipica que se regird por las disposiciones
del Estatuto de los trabajadores (cfr. articulo primero, tres, le-
tra e), bien que con alguna especialidad que pueda derivarse del
vinculo de parentesco. Incluso han sido reconocidas por algun or-
denamiento positivo actual y asi, por ejemplo, el Cédigo civil ita-
liano (art. 230 bis), sefiala que el pariente que de modo continuado
presta su actividad de trabajo en la familia tiene derecho al mante-
nimiento segun la situacién patrimonial de aquélla, considerandose
a tales efectos como equivaientes los trabajos del hombre y la mujer.

D) Junto a los supuestos anteriores, en que la colaboracién la
desempeiian en el propio hogar los familiares convivientes, hay
otros casos en que el «colaborador» se desplaza de su propio do-
micilio al de la persona que se beneficia con su prestacién, sea
pariente o no. Este supuesto es frecuentisimo en la practica nota-
rial en que bajo la pomposa estipulacién contenida en los contra-
tos de vitalicio de que uno de los contratantes se obliga a pres-
tar al otro «la asistencia y cuidados que necesite, asi en salud como
en enfermedad», como contrapartida de los bienes —normalmente
inmuebles— que recibe, lo que en definitiva late es Ia obligacién
de desplazarse al domicilio del transmitente para realizar las ta-
reas domésticas méas elementales y brindarle al par un poco de
compafiia. Como dice Reino Caamaifio, este contrato vincula por
lo general a personas de edad avanzada —normalmente sin parien-
tes préximos— que al sentir en quiebra sus energias fisicas pactan
con alguien de su aprecio la transmisién de su fincabilidad, con
reserva de usufructo, por una cantidad insignificante de pesetas
que de ordinarijo se confiesan recibidas, imponiendo —a veces— la
obligacién de vivir en su compafiia y —siempre— la de asistirle
y cuidarle. Es, como dice Reino, la seguridad que el achacoso
brinda a quien ha de velar por él de que no quedaran sin recom-
pensa sus servicios (71).

El régimen de este contrato se determina fundamentalmente
por lo pactado y en su defecto por las disposiciones contenidas en
los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil (cfr. 153 Cc.), singu-
larmente por el mentado articulo 142, si bien frecuentemente se
pacta un contenido més estricto de obligaciones, y ademas, los ar-
ticulos 146, 147 y 149 y en cuanto a su extincién por lo dispuesto
en los articulos 150 y nimero 1 del articulo 152, pues normalmente
en este tipo de contratos lo que se toma en consideracién no es la
fortuna del alimentista, sino su necesidad de cuidados, pero su
estudio excede de lo pretendido en este trabajo.

derecho foral que en buena medida reflejan lo dicho, singularmente el lla-
mado pacto de dacién personal conocido en el Alto Aragén y al que alude
el articulo 33 de la compilacién vigente

(71) «El retracto legal y la libre contratacién», en R.G.L.J. 1918, pags. 274
y siguientes.
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VI. TRABAJOS DOMESTICOS POR ASIMILACION

El tema del trabajo doméstico no se agota en lo que encierra
la expresién «labores del hogar». Muy probablemente también
deban tener acogida dentro de la frase, al menos a ciertos efectos,
la realizacién de una serie de tareas que al par de constituir una
actividad encaminada a llenar ratos de ocio, supone fuente com-
plementaria —y a veces considerable— de ingresos familiares. En-
trarian asi en este apartado las pequefias reparaciones domésticas
que el marido realiza en la vecindad una vez acabado su trabajo,
la fabricacién y venta de quesos y embutidos, la elaboracién de
bordados, la venta de los excedentes del pequefio huerto familiar,
etcétera. La utilidad de encuadrar aqui este tipo de tareas proba-
blemente radique en que por tratarse de cuestiones que afectan
de modo directo al desenvolvimiento de la vida familiar (puesto
que acaso en las horas destinadas a aquéllas el cényuge desatienda
otras incumbencias), quizd sea preciso el mutuo acuerdo de los
esposos que, hoy por hoy, no necesita ninguno de ellos para desem-
pefiar una profesién u oficio. Aquella exigencia sera particularmen-
te util cuando se trate de inmiscuir a terceros en el seno de la
familia mediante el hospedaje o el arriendo de habitaciones so-
brantes, o la realizacién de actividades que exijan inversiones de
cierta cuantia (teniendo en cuenta el nivel de vida familiar) o re-
sulten molestas para el otro (la cria de animales, por ejemplo). En
este sentido, Sancho Rebullida dice que el deber de convivencia
exige la evitacién de cualquier actividad en el mismo habiticulo
que sea incompatible o ain molesta para la convivencia normal
y pacifica (72); y Lacruz, luego de afirmar que cada cényuge es
libre de decidir en lo que atafie a su esfera personal, sefiala que
existen ciertos comportamientos que si bien «prima facie» pare-
cen puramente personales, pueden devenir relevantes para la vida
comun, en particular si son radicales y extremos en relacién con la
costumbre de la gente y por consiguiente afectan al otro cényuge
o a la familia, haciendo imposible o dificil la vida conyugal y/o sus
relaciones sociales (73).

Este tipo de labores, como puede verse, forma un escalén inter-
medio entre aquéllas que constituyen aficién pura y simple y en-
tran por tanto dentro del derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad, y las que constituyen la principal fuente de ingresos fa-
miliares y su régimen es por tanto y en buena medida, intermedio
entre ambas. Tomado de comun acuerdo su desempefio serd no
obstante el cényuge especialmente capacitado quien lo verifique,
reduciéndose al minimo en la mayoria de los casos el grado de co-
laboracién del otro (precisamente por el grado de especializacién

(712) «Comentarios al Cédigo Civil y las compilaciones forales», EDERSA,
Tomo II, pag 122. .
(73) Lacruz, «Elementos...», cit. pag. 174.
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que aquéllas precisan). Los utensilios o instrumentos empleados
probablemente deban ser considerados privativos del cényuge que
los utiliza, aunque propiamente no encajan ni en el niimero 8 del
articulo 1.346 (pues no se desempefia con ellos una profesién u
oficio), ni en la expresién «objetos de uso personal» que emplea el
nimero 7 del mismo, sino mas bien en una categoria intermedia
entre ambos.

En cualquier caso resulta evidente que la realizacién de este
tipo de actividades no debera sujetarse a la compensacién del ar-
ticulo 1.438 ni tampoco podra en rigor ser considerada como ma-
nifestacién de «dedicacién pasada o futura a la familia» a los
efectos del articulo 97. Los rendimientos obtenidos tendran el ca-
rdcter propio del régimen econémico matrimonial de que se trate,
y asi serdn gananciales los obtenidos en un régimen de tal natura-
leza (cfr. art. 1.347 Cc.). No obstante, en muchos casos €l régimen
de este tipo de beneficios —bien sea por convenio entre los espo-
s0s 0 por permitirlo los usos— se sustrae en buena medida al nor-
mal, pues con ellos se forma en ocasiones una especie de «fondo
reservado» de que su titular dispone para pequefias atenciones
familiares o domésticas, adquirir nuevos bienes congruentes con
el «<hobby» asumido, etc. Por 1ltimo, es bastante probable que a la
hora de disolverse la sociedad conyugal tales utensilios y herra-
mientas deban entregarse a aquel de los esposos que se ha venido
sirviendo de ellas bien por estimarse que son «privativas» del que
las usa bien porque ante su escasa utilidad para el otro éste se
avenga a ello, acaso incluso sin tomar en consideracién su valor
y como una especie de «aventaja» para aquel, andlogamente a lo
que dispone el articulo 1.321. :

VII. OTRAS CUESTIONES

A) En lo restante el vacio legal ha de llenarse ante todo por
el acuerdo de los esposos, los usos y también en buena medida
por la aplicacién de normas contenidas en el propio Cédigo, aun-
que pensadas para otros casos; asi, parece evidente que la adqui-
siciéon de los medios necesarios para su desarrollo entra de lleno
en las facultades de quien las desempeiia (74). Dichos elementos

(74) Aunque la realizacién de tareas domésticas suele por lo comtn circuns-
cribirse a la esfera interna del hogar y no implica relacién con terceros, su-
pone excepcién importante la adquisiciéon de los medios necesarios para sii
desenvolvimiento, que en muchos casos agota incluso gran parte del presu-
puesto familiar. El supuesto mas frecuente es el de la compra al contado,
pero en principio no priva al acto de domesticidad el aplazamiento del precio
o contraprestacién bien que en algunos ordenamientos se exija el consen-
timiento dual (art. 220 del Cédigo Civil Francés). En nuestra Patria la ine-
xistencia de norma al respecto permite admitir en principio la validez de la
compra a plazos realizadas por uno de los esposos. No obstante esta admisién
de principio conviene ponerla en conexién con el criterio de la «modicidad
relativa» que caracteriza los actos domsésticos, pues en estos casos es donde
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tienen en principio caracter comun, acaso incluso en los regimenes
de separacién, pues la voluntad del que provee de los fondos ne-
cesarios sin duda es inequivoca en el sentido de que los bienes
adquiridos se «comuniquen» (lo que en buena medida explica tam-
bién la solucién del articulo 1.320, aunque su fundamento directo
sea otro). No obstante serd normalmente la esposa quien use y

mas facilmente podra el cényuge actuante salirse del marco normal del ejer-
cicio de su potestad. Si ello ocurre la adquisicién seria valida frente a ter-
ceros, pero no «doméstica», de suerte que si frente a aquéllos responden en
todo caso los bienes gananciales (art. 1.362,1 Cc), la responsabilidad defini-
tiva por la actuacién excesiva correrfa a cargo del esposo actuante.

Como guia prictica cabria decir que si el propésito del cényuge actuante
al pedir el aplazamiento ha sido el de obtener una comodidad mayor en el
pago (v la cuantia del mismo est4d en consonancia con el standard de vida
familiar) la adquisicién serd doméstica y podra realizarla por si sélo. Pero
si con el aplazamiento lo que se ha pretendido no es facilitar el pago, sino
propiamente posibilitarlo (ante la extrema dificultad en pagar al contado)
la compra, por estar en desacuerdo con el nivel de vida familiar, escaparia
al 4mbito de la domesticidad y quedaria sujeta a la exigencia de comun
acuerdo.

En cualquier caso, para juzgar la domesticidad de la compra aplazada
se presupone que las condiciones de la misma sean las normales segin los
usos, no aquellas que agraven extraordinariamente la operacién: serian para
ello admisibles las compras con pacto de reserva de dominio en los casos
en que esta reserva sea usual, y los intereses normales, no los abusivos.

También resulta irrelevante que la compra asuma el caricter de acopio
de una sola vez (con el consiguiente desembolso) de los elementos consumi-
bles en un periodo mas dilatado de tiempo siempre que ello venga permitido
por los usos, modalidad ésta frecuentisima en las grandes ciudades en que en
muchas ocasiones se verifica en supermercados o hipermercados la compra
de bienes que han de consumirse en un determinado periodo de tiempo
(quincenas e incluso meses). Con ello, aparte la comodidad, se pretende un
ahorro de dinero —mas notable cuanto mayor sea la cantidad adquirida—,
o la obtencién colateral de otra serie de ventajas (sorteos de regalos, promo-
ciones especiales, etc.). Lo normal en tales casos es la concurrencia de ambos
esposos en la adquisicién, determinada tanto por la necesidad material de
verificar el transporte de lo adquirido, como por la de juzgar en comun la
conveniencia de comprar o no determinados articulos en ese momento ©
adquirirlos mas adelante o en otro lugar, sopesando siempre la inevitable
gama de «ventajas», «ofertas» y «descuentos». La concurrencia de ambos
viene también determinada porque al implicar un desembolso mayor que el
ordinario suele considerarse preferible la conveniencia de contrastar opinio-
nes. De todas formas, la actuacién unilateral de uno de los esposos que —con-
tra lo habitual— las realice por si debe considerarse «doméstica» siempre
que lo adquirido se acomode a los usos y circunstancias de la familia, pero
aunque no lo fuera, las posibles repercusiones de la actuacién indebida sélo
tendrian trascendencia en la relacién interna entre ellos; asi, por ejemplo,
la compra por el marido de una gran cantidad de alimentos que, por lo
perecederos deviene inservible al poco tiempo, se sujetaria frente al pro-
veedor a lo sefialado en el articulo 1.362,1, pero acaso inter partes sea el ac-
tuante quien deba soportar el desembolso, operandose un crédito a favor
del otro por la cantidad gastada.

En cualquier caso lo esencial es la naturaleza de las cosas y no el ulterior
destino que a las mismas puedan darse (cfr. Cossio, «La sociedad de ganan-
ciales», en el «Tratado Prictico y critico de Derecho Civil». Madrid, 1963,
pagina 121), de suerte que si se produce una «desviacién» ello no afectaria
a la domesticidad del acto, sino que implicaria tan sélo que seria el cényuge
responsable quien en definitiva habria de soportar el gasto realizado.



Notas sobre el trabajo doméstico 62]

disponga de ellos (pues normalmente los usos encomiendan tales
facultades a su cuidado; cfr. art. 1.319,1) y en este orden de cosas
serd ella normalmente quien contrate la reparaciéon de los mismos
y pueda venderlos o desecharlos al resultar inservibles (75).

B) En cualquier caso esta claro que el desempefio de aquellas
tareas ha de ser civiliter, lo que implica que el obligado debera

Maias dudoso es que pueda considerarse doméstica la adquisicién de mo-
biliario, electrodomésticos o articulos de decoracién. Para ello habria de
ponderarse la medida en que tiendan a llenar una «necesidad ordinaria» de la
familia, no cumpliendo este requisito la compra de articulos destinados al
ornato (que de suyo no pueden reputarse «necesarios») ni la de aquellos
en que no se cumpla el criterio de la relativa modicidad (pues no se satisface
con su adquisicién una necesidad ordinaria). En este sentido creen PLANK
y Esser (cit. por LACRUZ en «La Potestad Doméstica...», pag. 63) que entra
dentro del circulo de poder doméstico la adquisicién de muebles singulares
pero no la de un mobiliario completo, y aun dentro de la adquisicién de mue-
bles aislados habria que excluir la de aquéllos que por su precio entran
propiamente en el apartado de <inversiones», que ha de decidirse de mutuo
acuerdo. (P. ej., l]a compra de antigiiedades).

(750 Aunque sea la compra el mas usual de los contratos domésticos
también lo es con frecuencia la venta en ciertos casos. El articulo 1.377 exige
el consentimiento de ambos esposos para su realizacién, pero no es légico
entender aplicable la norma a la venta de los excedentes del consumo fa-
miliar (leche, queso, hortalizas, tan normal en familias campesinas), cuya
disposicién unilateral estd admitida por los usos (cfr. 1.378) y es congruente
con el 1.319.

¢Y la disposicion de mobiliario?

El articulo 1.320 Cc. siguienndo una linea usual en Derecho Comparado,
exige el consentimiento de ambos esposos para disponer de los muebles de
uso ordinario de la familia, aunque sean de la propiedad de uno sélo de
los esposos. La finalidad que comtnmente se sefiala es la que con esta norma
se vela por la estabilidad del «establecimiento familiar» y la de evitar que
por uno de los esposos pueda verse privado el otro de las comodidades mini-
mas indispensables, pero acaso haya también un trasfondo de tipo técnico:
que en buena medida el cényuge que empleé fondos propios en su adquisi-
cién tuvo la intencién de «comunicar» los bienes adquiridos, intencién reve-
lada en la puesta a disposicién del otro (cfr. 6322), y esos bienes, ya comu-
nes, se sujetan a lo dispuesto en el articulo 397 Cc.

En cualquier caso la norma se refiere a los muebles de uso ordinario, exi-
gencia ésta que conlleva tres caracteristicas: la primera es que han de ser
usuales y usables (VAzqUEz IRUZUBIETA: «Régimen econdmico del Matrimo-
nio». Ed. EDERSA, pag. 67, dice por el contrario que la norma se refiere a
aquellos objetos que tienen un valor intrinseco —obras de arte, histéricas o
similares—); la segunda es que dichos muebles han de estar en consonancia
con el standard de vida familiar; la tercera por iiltimo, en buena medida
implicita en las anteriores, es su relativa fungibilidad que excluye del ambito
del precepto los muebles y objetos tinicos e irrepetibles, incluso de ordinaria
utilizacién, que por su valor afectivo (el despacho heredado de los padres)
o intrinseco (la c6moda Boullé o Chipendale) son de propiedad exclusiva del
cényuge titular que es quien libremente decide. Quedan asi fuera del pre-
cepto por un lado el desecho de los muebles inutiles e inservibles (pues no
son «de uso») y la venta de los de extraordinario valor (que no son de uso
«ordinario»): en el primer caso la facultad de disponer de aquéllos entra
dentro de las atribuciones domésticas; en el segundo se someteran a las
normas de disponibilidad ordinarias segiin la persona de su titular.

Lo que resulta dudoso es si el precepto exige el consentimiento dual para
la disposicién de algtin mueble aislado o si por el contrario éste s6lo deviene
necesario cuando se trata de disponer de la totalidad o gran parte del mo-
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prestarlas con arreglo a las necesidades famiiiares, pero con los
medios de que puede disponer. Ello supone que, no pudiendo exigir
del otro medios superiores a los normales en familias de su con-
dicién, ha de compensar con su celo la falta de aquéllos si las nece-
sidades familiares asi lo exigen, aunque en tales casos se acentia
el deber de colaboracién del otro y los hijos incluso dando lugar
a una auténtica prestacién de alimentos.

C) En los casos normales, el cényuge que las verifique podréa
disponer de los fondos que precise de aquéllos que tenga a su dis-
posicién, bien sean propios bien suministrados por el otro. Caso
de no haberlos, si éste no los suministra, podra acudirse al Juez
para que dicte las medidas cautelares que estime convenientes para
asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a
las necesidades futuras (76). En cualquier caso debe considerarse
inadmisible por vejatorio que el marido se entienda directamente
con la servidumbre y prescinda del concurso de la mujer (77), salvo
que haya causa justificada o aquéllo lo consienta.

biliario. Si como dice Lacruz («Elementos...», cit., pag. 299) el precepto
estd pensado para evitar que un cényuge pueda por si dejar al otro en la
calle, habria que defender la tultima solucién apuntada, al menos para evitar
el absurdo de que ante el desacuerdo en la sustitucién de algiin objeto aisla-
do haya que desembocar en el recurso judicial.

Queda claro que en cualquier caso la referida limitacién opera en la rela-
cién inter partes, pero no afectaria al tercero de buena fe que por lo demis
ya resultaria protegido por el articulo 464 Cc. Con ello viene a resultar que
incluso con la propia base del articulo comentado se terminan protegiendo
los intereses del trifico y la seguridad juridica antes que los mismos intere-
ses familiares que con aquél se trataron de defender (Cfr. GoRrbiLLo CARAS,
«La proteccién de los terceros de buena fe en la reciente reforma del dere-
cho de familias, ADC 1982, p4gs. 1133 y ss. Sobre el tema puede verse también
el trabajo de Maria del Carmen BeLDA S£Ez, «Notas para un estudio
del articulo 1.320 del Cédigo Civil Espaiiol», en R. D. P. Abril 1985, pagi-
nas 331 ss.).

(76) Lacruz («Elementos..., cit. pag. 124) dice que la medida cautelar
mas frecuente serd el embargo de una parte del sueldo, salario o ingresos
periddicos del obligado mediante la orden al pagador de hacer efectiva direc-
tamente esa cantidad al cényuge que permanece en el hogar o la orden al
arrendatario de satisfacerle directamente el precio del arriendo o la de en-
tregarle el goce de bienes inmuebles, todo ello habida cuenta las necesida-
des actuales o futuras, asi como la necesidad de percibir las cantidades con
cierta antelacién a los gastos. De todas formas en algtin caso no habrd me-
dio de conseguir la finalidad pretendida y en muchos otros seri preciso
probar el fraude previo cometido por el esposo para actuar en consecuencia
(por ejemplo, el marido que abre una cuenta a nombre del pariente o de
su amante y la nutre con fondos propios). En casos extremos no cabe duda
que estariamos ante vulneraciones graves del deber de mutuo socorro y por
tanto constitutivas de causa de separacién.

(7) Asi en la sentencia de 14 de abril de 1983 del Juzgado de primera
instancia nim. 24 de Madrid antes citada.
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SuMarzio: 1. El dafio futuro: a) Requisitos para su reparacién. b) La pérdida
de una posibilidad. ¢) «Lucrum cessans»—II. Examen especial de la Res-
ponsabilidad por razén de vecindad de los predios: a) Generalidades; papel
de la jurisprudencia. b) Fundamentacién teérica de la responsabilidad.
¢) Derecho positivo.—III. Modificacidn del daiio: a) Generalidades. b) Agra-
vacién sobrevenida a una sentencia. ¢) Id. a una transacién extrajudicial.
d) Disminucién del dafio.—IV. Variacidn de la expresién monetaria del
dario.

I. EL DANO FUTURO.

a) Requisitos para su reparacion.

Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, para
que el dafio sea resarcible ha de ser real en su existencia y en su
cuantia, debiendo probarse ambos extremos por el demandan-
te (1), es decir, se exige la prueba de la certidumbre del dafio, de
apreciacién por el Tribunal de instancia, cuyo «quantum» que
sefiale no puede ser revisado en casacidn, si bien pueden serlo los
diversos conceptos o factores contribuyentes a su fijacién y que
integran el total del resarcimiento (2).

Pretender la reparacién de un dafio eventual o hipotético, aun-
que sea susceptible de producirse en el futuro pero todavia no
realizado, equivaldria a enriquecer sin causa a la victima. Sin em-
bargo, nada opta que un dafio, que atin no se ha producido, es
decir, que aun es futuro, pueda merecer una conducta indemniza-
toria actual, siempre que se cumplan determinados requisitos,

(*) Profesor titular. Departamento de Derecho Civil; Facultad de Derecho.
Universidad de Malaga.

(1) Sentencias de 29 diciembre 1939; 24 diciembre 1941; 29 febrero y 13
junio 1942; 2 enero 1945; 22 octubre 1948; 20 octubre 1950; 30 enero 1951; 25
marzo y 30 junio 1954; 10 marzo 1955; 26 enero y 5 junio 1959; 2 febrero 1960
y otras muchas.

(2) Sentencias de 25 octubre 1973 y 10 noviembre 1979, entre otras.
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pues como acertadamente dicen Mazeaud y Tunc (3) para saber si
un dano es o no inmediatamente indemnizable no sirve la distin-
cién entre daifio actual y dafio futuro sino entre dafio cierto y dafio
eventual; efectivamente, el dafio futuro puede ser igualmente in-
demnizable de manera inmediata siempre que concurran cumulati-
vamente dos condiciones: que se pruebe cumplidamente que su
realizacién es desde ahora cierta y que sea suceptible de evalua-
cién al tiempo que se reclama su reparacién, como ocurre cuando
el dafio aparece como una prolongacién cierta y directa de un
estado de cosas actual, siendo susceptible de estimacién inme-
diata (4), (5).

En efecto, si el dafio se desenvuelve y desarrolla en el tiempo
(dafios sucesivos o continuados) como prolongacién inevitable de
un dafio actual no es necesario ni conveniente entablar sucesivos
procedimientos y el interés de la victima reclama ser inmediata-
mente indemnizada, ademas de poder solicitarse medidas precisas
para prevenir el dafio asi como acordar, si fuera procedente que
la indemnizacién consista en el abono de sumas pagaderas perié-
dicamente a la victima, de modo que cada pago cubra la indem-
nizacién del tramo correspondiente del dafio realizado. O sea la
sentencia liquidadora del dafio tendréd en cuenta la evolucién pos-
terior de éste, siempre que dicha evolucién sea consecuencia pre-
visible del dafio cuyos efectos ya comenzaron a manifestarse al
tiempo en que dicha sentencia se dicta; igualmente podrad tener
en cuenta también el dafio futuro que potencialmente contenga
las condiciones de realizacién cierta.

El Tribunal Supremo, a propésito de una indemnizacién por
dafios materiales derivados de los dafios morales sufridos, confirma
plenamente lo expuesto anteriormente. Dice la sentencia de 6 de
diciembre de 1912 que «la apreciacién de los dafios causados como
consecuencia de los morales, en el orden material no puede dife-
rirse hasta que el tiempo manifieste cuantos y cudles se hayan pro-
ducido, porque sucederia que algunos se realizasen después que
el escaso plazo legal establecido para el ejercicio del derecho
hubiese transcurrido, quedando ilusoria la indemnizacién. Por ello
es justo y equitativo que una vez causado el dafio se exija cuanto
antes su reparacién, ya que no puede hacerse con la debida equi-
valencia si no procede la estimacién prudencial de los dafios ma-
teriales que de €l se hayan de derivar».

La jurisprudencia admite claramente la indemnizacién actual
del dafio futuro si éste es prolongacién inevitable de un dafio ac-

(3) «Traité de la Responsabilité Civile», Tome I, 6. ed., nim. 216.

(4) Asi PLANIOL-RIPERT, «Traité practique de Droit civil francais», Tome VI.
Obligations. 1.° partie por P. Esmein, Paris, 1952, p. 748.

(5) El requisito de la suceptibilidad de estimacién inmediata es flexibili-
zado por la jurisprudencia, pues si el Tribunal carece de bases suficientes
de evaluacién o las partes lo piden, aquél puede acordar que la fijacién de
la cuantia del dafio se relegue a un momento posterior y se realice en tramite
de ejecucién de sentencia.
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tual. La sentencia de 25 de octubre de 1973 considera indemniza-
bles los «gastos de operaciones y tratamientos médicos y sanita-
rios, no sélo realizados, sino que se consideren necesarios para su
rehabilitacién y tendentes a devolverse en lo posible su capacidad
funcional para el futuro». En cambio, cabria abrigar alguna duda
si la indemnizacién actual es igual de procedente cuando el dafio
futuro, aunque cierto es solo virtual, haciendo transito a su even-
tualidad, pues se pasa insensiblemente de lo virtual a lo eventual.
Efectivamente, la linea divisoria en la practica entre lo virtual o
potencial —que cabria admitir su reparacién inmediata— y lo
eventual o hipotético —no reparable— es muchas veces dificil de
trazar. Asi, por ejemplo, si a consecuencia de inmisiones intolera-
bles el agricultor ve perdida o disminuida su cosecha futura por
la contaminacién de las aguas con que riega su predio y el duefio
de la casa de recreo ve depreciarse el valor de su casa a resultas
de levantarse en el solar vecino un bloque de dieciséis plantas, la
cuantia de dafio del agricultor o la depreciacién del inmueble
(dafios futuros) se concretaran en el momento ulterior en que la
cosecha se recoja o la casa se venda.

En ambos casos, y en otros que pudieran aducirse, como tal
darfio futuro sera indemnizable si es cierto y evaluable, como més
tarde, en tramite de ejecucién de la sentencia que lo liquida, pero
cuidando en dichos supuestos de no rozar el posible caracter
eventual, hipotético o aleatorio, que el dafio pudiera tener aten-
diendo igualmente al requisito general de la relacién de causali-
dad (6) y sin olvidar que la jurisprudencia es particularmente ri-
gurosa en lo relativo al lucro cesante.

b) La pérdida de una posibilidad.

No es en modo alguno eventual la pérdida por parte de la
victima de la posibilidad de que se realizara un acontecimiento
futuro que le podria ser beneficioso, pero que por perderse la posi-
bilidad de su realizacién resulta aquélla perjudicada; en efecto son
numerosos los casos en que una persona se queja de haber perdido
una posibilidad por culpa de otra: el enfermo que pierde la opor-
tunidad de curarse o de sobrevivir por diagnéstico o tratamiento

(6) Concurriendo varias causas en la produccién del daifio, el T. S. no
tiene un criterio uniforme; se atiende:

a) a la irrelevancia de la jerarquia de la causa: Sent. 26 septiembre 1967;
30 mayo 1968; 10 julio 1969; 18 octubre 1979, etc.;

b) el nexo causal se interrumpe si el Tribunal duda que fuese el deman-
dado el inequivoco causante de los dafios: Sent. 25 enero 1965;

c) el que es causa de la causa, es causa del mal causado: Sent. 2 abril
1976; 24 abril 1979.

d) a la causa principal: Sent. 11 febrero 1966; 30 enero 1954, etc;

e) en series causales auténomas, aportadas por diversas personas y pro-
ductoras del mismo dafio, si son concurrentes todas ellas al resultado dafioso
cabe imputarlo a todos: Sent. 17 mayo 1967.
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negligente de su médico, el estudiante que por accidente culpable
de otro pierde la oportunidad de examinarse, o el litigante que
por negligencia de su procurador o de su abogado, ve perder la
posibilidad de interponer un recurso, etc. En todos estos casos y
en otros muchos cabria citar el perjuicio consistente en la pérdida
de una posibilidad por culpa de otro, pues ni el estudiante habria
aprobado con certeza, ni el enfermo curado, ni el litigante habria
ganado el recurso que se le frustré, pero habia una posibilidad
que se ha perdido, lo que constituye un perjuicio cierto, no hipoté-
tico y su reparacién parece estar justificada (7).

Existen en el Cédigo civil, aparte de los preceptos relativos a
la responsabilidad extracontractual, disposiciones especificamente
aplicables a personas a quienes se obliga a indemnizar por conduc-
tas erréneas o maliciosas causantes de la ineficacia de negocios
juridicos que provocan pérdidas de posibilidades de provechos fu-
turos. Asi, en materia de sucesiones, el notario autorizante del tes-
tamento abierto o cerrado que deviene nulo por inoservancia de
solemnidades legales, es «responsable de los dafios y perjuicios
que sobrevengan si la falta procediese de su malicia, negligencia
o ignorancia inexcusables (arts. 705 y 715 del C. c.); y en el mismo
sentido los articulos 712 y 713. Dichos preceptos admiten sin difi-
cultad una generalizacién que permita sentar la regla por la que
se sujeten a indemnizacién a todos los que por su conducta ne-
gligente o maliciosa desplegada con ocasién de concluir o redactar
actos juridicos o de cumplir formalidades de los mismos, den lugar
a que otro pierda una oportunidad unida a un derecho o una ex-
pectativa determinada, que se ven frustrados (notario, abogado o
mandatario que por su culpa el cliente pierde la posibilidad de
adquirir un inmueble; procurador negligente que imposibilita Ia
interposicién de un recurso por el litigante, pérdidas derivadas de
la no conclusién de un contrato, por aplicacién de la responsa-
bilidad precontractual, etc.).

Mas discutible parece permitir fla posibilidad de indemni-
zar la pérdida por el enfermo de curarse o sobrevivir que se

(7) La jurisprudencia francesa no vacila en conceder su reparacién. Vid.
Mazeaup (Henri, Leén y Jean) «Lecciones de Derecho Civil», trad. de Luis
AlcalA Zamora y Castillo, Buenos Aires, 1950, Parte Segunda, vol. II, pag. 73.

G. VINEY, en «Traité de Droit Civil», IV, Paris, 1982, pags. 341 y ss., se pro-
nuncia en el mismo sentido alegando en contra del caricter aleatorio que
por definicién tiene la posibilidad que se pierde (en oposicién al principio
de la certidumbre del dafio) que el 4lea no quita que la posibilidad exista y
que por tanto su desaparicién es un dafio cierto; cita como ejemplos de la
relevancia juridica de la existencia de la posibilidad, el billete de loteria,
que no es sino el titulo representativo de una posibilidad, y que puede ser
vendido mediante precio y la practica del seguro que descansa sobre la idea
de que la posibilidad tiene un valor en si, pues los riesgos asegurables en
realidad no son otra cosa que posibilidades dafiosas; y en contra de la difi-
cultad de evaluar la indemnizacién del dafio entiende la autora indicada que
dicha dificultad se presenta igualmente al evaluar el dafio moral, en especial,
el «pretium doloris» y el daifo afectivo, cuyas evaluaciones en dinero son
dificiles o imposibles, y sin embargo no impiden su reparacién.
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frustra por el negligente diagnéstico o tratamiento de su médico
y ello con independencia de que el enfermo logre o no restable-
cerse o sobrevivir a la enfermedad, puesto que admitir la repara-
cion de tal pérdida haria cambiar la naturaleza de la obligacién
médica, transformandola en una obligacién de resultado. Sin em-
bargo, en contra cabe aducir que la obligacién médica no muda por
ello de naturaleza, puesto que en tal hipétesis la responsabilidad
dimana de culpa del obligado a prestarla y que probada su exis-
tencia «la responsabilidad que proceda de negligencia es exigible
en el cumplimietno de toda clase de obligaciones» (art. 1.103 del
C. c). ’

Si el enfermo fallece o no logra restablecerse por causas inde-
pendienties al diagnéstico o tratamiento negligente, cabria igual-
mente aducir que en tal caso se rompe el nexo causal, imposibili-
tando en consecuencia la reparacién. Sin embargo, la cuestiéon no
estd asi correctamente planteada, pues aqui el dafo no consiste
en que ¢l enfermo se agrave o muera, que de todas formas y por
otras causas podria haber ocurrido; el dafio a reparar consiste
en la pérdida que aquel experimente de tener la oportunidad de
curarse o sobrevivir, en si misma considerada, no en que no consiga
lograrlo de todos modos, que es ya acontecimiento futuro irreali-
zable. Por tanto, ¢l anexo causal hay que establecerlo entre el diag-
néstico o tratamiento negligente y la pérdida de oportunidad que
origina, y deteriorada esa cadena causal hard que el dafio no sea
reparable, como efectivamente ocurrird muchas veces. El Tribunal
Supremo tiene declarado que el dafio derivado del tratamiento
facultativo, establecido por presunciones, exige la relacién concor-
dante entre dafio y tratamiento anterior, sin que ese dafio sea
debido a varias circunstancias (Arg. S.S. 23 febrero 1953 y 24 mar-
zo 1956).

La sentencia de 17 de mayo de 1973 indemniza a la victima
que por muerte de otro pierde su colocacién y la de 28 de febrero
de 1959 referida a un accidente de circulacién que motivé que las
personas accidentadas perdieran la posibilidad de disfrutar sus
vacaciones (aqui el dafio, insistimos, no consiste en privar a las
victimas de sus vacaciones, que podrian no haberlas disfrutado
por otras causas; el dafio que se les causa es la pérdida de la
posibilidad misma): el T. S. si bien duda si dicho dafio es daiio
patrimonial o moral, no vacila en decretar la correspondiente in-
demnizacién, ya que, segin la citada sentencia, la frustracién de
un viaje turistico es indemnizable como dafio y que la indemniza-
cién de esas frustraciones, no traducibles directamente en pér-
didas pecuniarias, se obtiene en funcién del articulo 1902 «como
compensacién a los sufrimientos del perjudicado» siendo su valo-
racién cuestién de hecho de la exclusiva y soberana apreciacién
del Tribunal de instancia. Otras sentencias en cambio, bien porque
la naturaleza del dafio reparable exija que su calculo deba de ser
necesariamente arbitrario y parcial (en proporcién a la probabi-
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lidad de realizacién del acontecer futuro que se pierde) bien por-
que se pida la indemnizacién de otros dafios, engloban la pérdida
de oportunidad en la reparacién de éstos; asi la sentencia de 21
enero de 1974 lo subsumen en el lucro cesante; las de 4 de julio de
1970 y 31 enero 1980 acuerdan indemnizar al padre, por perjuicios
puramente morales, la pérdida de su hijo menor de edad y la
sentencia de 27 de noviembre de 1965 como dafio material acuerda
el pago de los gastos de alquiler de otro vehiculo derivados de la
pérdida de poder usarlo mientras dura la reparacién (8).

En conclusién, es procedente la reparacién de una oportuni-
dad perdida como dafio especifico e independientemente de la res-
ponsabilidad que proceda por lucro cesante u otros dafios siempre
que se pruebe: primero, la probabilidad de que un acontecimien-
to desfavorable (por ej. agravamiento de una enfermedad) no se
realizaria 0 que un acontecer favorable (promocién profesional,
mas facil de establecer en un funcionario sometido a escalafén que
un profesional liberal, etc.) tendria lugar, de no haberse perdido la
posibilidad. El grado de aquella probabilidad servird para admi-
tir o no la procedencia de la indemnizacién y de médulo de fija-
cién de su cuantia. Segundo, la certeza de la pérdida de oportuni-
dad, que ha de ser seria y real, pues el dafio indemnizable dcbe
ser cierto, no probable o hipotético. Tercero, la culpa del deman-
dado; cuarto, el dafio efectivamente sufrido, y quinto, el nexo
causal entre el hecho culpable y la pérdida de posibilidad sufrida.

¢) Lucrum cessans

Segtin una regla muy antigua la reparacién comprende no sélo
los dafios sufridos (damnum emergens) sino también las ganancias
dejadas de obtener (lucrum cessans).

Prevista expresamente dicha regla para la responsabilidad con-
tractual (art. 1.106), rige el mismo criterio, segun la jurispruden-
cia, en la responsabilidad extracontractual.

De Cupis (9) ve el fundamento de la distincién entre dafio emer-
gente y lucro cesante segiin que el interés afectado sea o no
actual: si el objeto del dafio es un interés actual o relativo a un
bien perteneciente a una persona ya en el momento en que el
dafio mismo se ocasiona, tendremos el dafio emergente; a la inver-
sa, si el objeto del dafio es un interés futuro, o bien se refiere a
una cosa atin no perteneciente al perjudicado, estaremos en pre-

(8) Con todo, la jurisprudencia espafiola sigue en este punto el criterio de
«la libre apreciacién de los dafios», a diferencia de otras extranjeras que fi-
jan la indemnizacién en caso de accidente por la suma de los gastos de re-
paracién, la disminucién de! valor que experimenta el vehiculo por la repa-
racién y la pérdida de posibilidad de utilizacién del mismo, mientras dura
la reparacién.

(9) «I1 danno. Teoria generale della responsabilita civile», Mildn, 1951,
p. 150.
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sencia del lucro cesante, o sea, la distincién entre dafio presente
6 pasado y daiio futuro se corresponden con daflo emergente y
lucro cesante, comprendiendo aquél todo lo que empobrece inde-
bidamente a la victima y éste todo con lo que no se enriquece y re-
presenta una esperanza frustrada, dando lugar a otra manifesta-
cién de dafio futuro.

El problema reside aqui en trazar la linea divisoria entre lo que
es razonable y lo que es quimérico o simplemente hipotético; por
ello otros Cédigos, a diferencia del espaiiol, exigen determinados
condicionamientos para que la ganancia dejada de obtener sea
indemnizable. Asi el § 252, p. 2 del BGB, atendiendo a! dato de la
probabilidad de obtencién de la ganancia dice que «Considérase
ganancia frustrada la que con cierta probabilidad fuese de esperar,
atendiendo al curso normal de las cosas o a las especiales circuns-
tancias del caso concreto y particularmente a las medidas y pre-
visiones adoptadas». En la misma linea, atendiendo al mismo cri-
terio, el articulo 1.059, 1.° del Cédigo brasilefio, que identifica las
ganancias indemnizables con «lo que razonablemente dejé de lu-
crar» el acreedor. El articulo 1.233, infine, del Cédigo italiano en
cambio, se fija en el nexo causal para la fijacién de la ganancia
reparable, ya que exige que las ganancias frustradas sean conse-
cuencia inmediata y directa del incumplimiento.

Dichos condicionamientos se incorporan al Derecho espafiol
por obra de la jurisprudencia. Efectivamente el Tribunal Supremo
adopta un criterio restrictivo en la estimaciéon del lucro cesan-
te (10). La sentencia de 22 de junio de 1967 dice que: «El lucro
cesante o ganancia frustrada ofrece muchas dificultades para su
determinacién y limites, por participar de todas las vaguedades e
incertidumbres propias de los conceptos imaginarios, y para tratar
de resolverlas el Derecho cientifico sostiene que no basta la simple
posibilidad de realizar la ganancia, sino que ha de existir una
cierta probabilidad objetiva que resulta del decurso normal de las
cosas y de las circunstancias especiales del caso concreto y nues-
tra jurisprudencia se orienta en un prudente criterio restrictivo de
la estimacién del lucro cesante, declarando con reiteracién que ha
de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener las ganancias,
sin que sean dudosas o contingentes, y sélo fundadas en esperan-
zas, pues no pueden derivarse de supuestos meramente posibles,
pero de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, por lo
que esas pretendidas ganancias han de ser acreditadas y probadas
mediante la justificacién de la realidad del lucro cesante».

Y por lo que respecta al nexo causal el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 23 de marzo de 1954 declara que el lucro cesante
para ser estimado y acordar su indemnizacién ha de guardar la
debida relacién de causa a efecto con el acto iiicito realizado por

(10) Sentencias de 3 noviembre 1892; 31 enero 1916; 30 junio 1924; 9 enero
1927; 13 julio 1945; 5 junio 1946; 24 octubre 1953; 17 noviembre 1954; 21 enero
y 6 mayo 1960; 6 mayo 1967 y 25 abril 1978, entre otras.
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el agente, por lo que si el dafio por lucro cesante obedece a causas
ajenas a la obligacién de repasar los perjuicios, como es el hecho
de la elevacién de los precios de las cosas y la subsiguiente dismi-
nucién del poder adquisitivo de la moneda, no debe acordarse su
indemnizacién. Insisten en el nexo causal las sentencias de 17 de
noviembre de 1954 y 6 de marzo de 1960. :

Para valorar el lucro cesante, la sentencia de 4 de abril de 1979,
a diferencia de cuando se trata de dafios materiales, permite acudir
a calculos tedricos.

Apreciando la incidencia de la culpa concurrente de la victima
en esta materia, la sentencia de 21 de enero de 1974 reduce la in-
demnizacién por lucro cesante por inactividad de un camién acci-
dentado, dado que la tardanza en su reparacién fue imputable en
gran parte al perjudicado y ello redujo los beneficios dejados de
obtener durante el tiempo que normalmente hubiera tardado en
repararse el vehiculo.

Por ultimo, es oportuno insistir que en responsabilidad con-
tractual existen dos importantes excepciones a la reparacién del
lucro cesante. En primer lugar en el contrato de compraventa con
vicios o defectos ocultos de la cosa vendida si el vendedor es de
buena fe «debera sdlo restituir el precio y abonar los gastos del
contrato que hubiere pagado el comprador (art. 1.487, 2.° del C. c.).
Y en segudo lugar, en caso de nulidad del contrato, la indemniza-
cién se limita al llamado interés negativo, o sea, el interés que el
demandante habia obtenido de haberse concluido el contrato, ob-
teniendo el reembolso de los gastos derivados de la conclusién del
contrato, pero no la compensacién del provecho que esperaba (11),
siendo de advertir que dicha limitacién opera sélo en el caso de
que la demanda de reparacién es independiente de la nulidad. in-
cluso si se ejercita a consecuencia de la malformacién del con-
trato (11 bis).

(11) Vid. Diez P1cAzo-GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol. II, 2.* ed.,,
Madrid, 1979, p. 88.

(11 bis) En el Ambito del Derecho administrativo, en los casos en que los
derechos de los particulares se sacrifiquen en aras del interés publico, pero
sin que por ello se produzca un inmediato enriquecimiento econémico por
parte de la Administracién, y en general, siempre que los derechos sacrifi-
cados estén condicionados en su existencia al ejercicio de la potestad discre-
cional de la Administracién la responsabilidad se contrae al! dafio emergente
pero nunca al lucro cesante Asi, el art. 47 de la Ley de Puerto de 19 de enero
de 1928 prescribe que cuando por una Corporacién Publica hubiesen de eje-
cutarse obras en un puerto y para realizarlas fuera preciso utilizar o des-
truir las construidas por particulares en virtud de la concesién, «sélo ten-
dian derecho los concesionarios a ser indemnizados del valor material de
dichas obras», y el art. 37 de la citada ley declara, en relacién con los permi-
sos para aprovechamientos temporales dentro de la zona maritima terrestre
que «estos permisos cesardn siempre que lo exija la mejor vigilancia y ser-
vicio de las playas, la policfa urbana o rural, o la concesién del terreno para
otras empresas de mayor utilidad... En tales casos, los duefios de las cons-
trucciones temporales sélo dispondran libremente de los materiales emplea-
dos. sin derecho a indemnizacién».
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Otra de las fuentes de produccion de danos futuros, o de dafios
sucesivos o continuados, la constituye en numerosas ocasiones las
responsabilidades derivadas de las relaciones de vecindad, que
pasamos a exponer.

II. RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LAS RELACIONES
DE VECINDAD

a) Generalidades; papel de la jurisprudencia.

La situacién de vecindad entraiia necesariamente incomodida-
des y molestias, pues el ejercicio de facultades inherentes a la pro-
piedad o a la posesidn o ciertos comportamientos urbanos o profe-
sionales tienen necesariamente que repercutir en los demads. Y
hasta cierto nivel esas incomodidades forman parte de las condi-
ciones normales de la vida social y no son suceptibles de repara-
cién, porque la vida en sociedad supone la aceptacién de un mi-
nimum de molestias. Pero cuando éstas alcanzan determinadas co-
tas o sobrepasan determinados niveles o adquieren unas propor-
ciones que exceden de las ordinarias, devienen insoportables y su
misma intensidad reclama su adecuada reparacién. Porque, efecti-
vamente, el Derecho no protege todos los intereses sino que los
discrimina y no reconoce sino los que entiende dignos de ser ju-
ridicamente sancionados. Esto, que se observa claramente en rela-
cién con el dafio moral, cuya tutela y evaluacién judicial se basa
en un poder de apreciacién mucho méas amplio que en el supuesto
de dafios materiales, ocurre igualmente en la responsabilidad deri-
vada de las relaciones de contigiiedad de los predios y que la doc-
trina ha venido en llamar relaciones de vecindad y que obliga a
reparar adecuadamente, toda molestia, inmisién o perturbacién
anormal, bien porque exceda de la que seria consecuencia de un
uso normal de los bienes o bien porque sobrepase aquello que sea
normalmente tolerable por la generalidad, segin circunstancias de
tiempo y de lugar; el contenido, incluso el concepto mismo, de las
relaciones de vecindad es, por cuanto llevamos diciendo, contin-
gente y variable y la delimitacién de los supuestos que generan
responsabilidad, uinico tema que aqui nos interesa precisar, es por
naturaleza, cambiante y huidiza. Actualmente la vida en sociedad,
en el campo y en las ciudades, la actividad comercial e industrial,
las relaciones y comportamientos individuales y colectivas son bien
distintos a los contemplados por el Cédigo civil, del que sin embar-
go cabe obtener, como después veremos, un principio general del
derecho que prohiba las perturbaciones anormales, de acuerdo con
la realidad del tiempo presente, no siendo necesaria una més de-
tallada regulacién, puesto que el desarrollo y concrecién de aquel

9
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principio general debe ser labor y tarea de la jurisprudencia (12),
que le incumbe la misién de trazar el oportuno deslinde entre las
molestias e incomodidades consideradas de normal derivacién de
la vida social y que hay obligacién de soportar, de aquellas otras
que por exceder de esa medida, dan lugar a una oportuna repara-
cién.

En cierto sentido el estudio de las relaciones de vecindad en el
derecho comparado implica en alguna medida conocer y estudiar
la sensibilidad, costumbres individuales y sociales y modos de vida
de los distintos paises, o al menos, se puede afirmar que las relacio-
nes de vecindad proporcionan muchos y valiosos datos sobre cos-
tumbres y grados de civilizacién alcanzados por los diversos gru-
pos humanos.

Ademds, la responsabilidad derivada de las relaciones de ve-
cindad pueden ser, especialmente las del mundo rural, una res-
puesta, si bien parcial y limitada, del Derecho civil al problema
del dafio ecolégico, para el que el sistema espaiiol (quizds tampoco
ningn otro) no parece tener adecuada solucién, al menos a la hora
presente.

La responsabilidad que estudiamos se proyecta en los mis va-
riados campos de la vida social. Particular relieve deberian alcan-
zar las responsabilidades derivadas de las relaciones de vecindad
relativas a la polucién y contaminacién atmosférica o de las aguas,
afectantes tanto al mundo rural, dado el uso generalizado de pro-
ductos quimicos para aumentar la produccién, como al medio ur-
bano, habida cuenta de la existencia de industrias contaminantes
en los nucleos urbanos, en donde principalmente afectan otras,
también importantes, como las referidas a ruidos excesivos y demas
molestias que impiden el bienestar (desérdemes inmobiliarios y
urbanisticos: privacién de luz o de sol, accesos inadecuados, ausen-
cia de zonas verdes, etc.).

La jurisprudencia francesa, al admitir la indemnizacién por
ruidos excesivos a los vecinos colindantes a aeropuertos (senten-
cias de 8 de mayo de 1968 y 17 de diciembre de 1974) ha venido a
cambiar la naturaleza tradicional y el concepto mismo de las rela-
ciones de vecindad: la molestia que motiva la reparacién es distin-
ta a las molestias tradicionales, no conciernen a individuos aislados
0 a un pequefio grupo de personas, sino que afectan a un elevado
numero de perjudicados, dadas las grandes concentraciones ur-
banas, y el concepto mismo de vecindad se amplia sobre lo habi-
tual, pudiendo contarse en kilémetros.

(12) La jurisprudencia francesa ha elaborado una detallada y progresista
teoria de la responsabilidad derivada de las relaciones de vecindad. En el
mismo sentido el Cédigo italiano (art. 844) que sigue la teoria de la toleran-
cia normal, permite a la autoridad judicial que, al aplicar dicho criterio tenga
en cuenta para coordinarlas las exigencias de la produccién con los derechos
de la propiedad, pudiendo apreciar igualmente la prioridad de un determi-
nado uso.
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b) Fundamentacion tedrica de la responsabilidad.

El fundamento teérico de la responsabilidad derivada de las
relaciones de vecindad ha dado lugar a abundantisima literatura,
siendo muy numerosos y diversos los criterios cientificos y doctri-
nales aportados sobre la materia (13), lo que hace que aunque cada
uno de ellos pueda encerrar parte de verdad, su misma diversidad
los condena.

Nosotros, por nuestira parte, y a efectos de sintesis, podemos
distinguir: 1.° Teorias que basan la responsabilidad en la culpa del
agente o causante de la perturbacién anormal; admite a su vez dos
variantes, segiin que se fundamente sobre la base de la responsa-
bilidad extracontractual (arts. 1.902 y ss.) o se acuda a la teoria
del abuso del derecho (art. 7, 2 C. c.); 2.° Teorias que fundamentan
la obligacién de reparar con independencia de dicha culpa, en las
que cabe igualmente apuntar otras dos direcciones segin se acuda
a la teoria de la responsabilidad por riesgo o se fundamente la
responsabilidad derivada de las relaciones de vecindad sobre bases
auténomas; 3.° Teorias que relacionando la responsabilidad con el
derecho de propiedad ven las relaciones de vecindad como un pre-
dicado del dominio, fundamentando la responsabilidad bien en
la culpa del propietario o bien prescindiendo de ella.

Analicemos brevemente todas ellas si bien variando el orden
anteriormente expuesto, comenzaremos por esta ultima:

12 Tradicionalmente se han configurado las relaciones de ve-
cindad enlazadas con el derecho de propiedad, configurdndose
aquéllas a modo de carga o limitacién del dominio, teorfa de la que
participa nuestro Cédigo civil que se deja influir por la teoria de la
«inmissio» en el articulo 1.908, 2. y alude a manifestaciones aisla-
das de las relaciones de vecindad al regular la propiedad, configu-
rando aquéllas en ocasiones como servidumbres legales, con un
criterio unanimemente criticado por la doctrina.

En realidad las relaciones de vecindad, como su nombre indica,
no se circunscriben a los propietarios como sujetos de la relacién.
De la propia legislacién se deduce la accionalidad activa o pasiva a
favor del arrendatario y esta tesis es perfectamente generalizable
a otros supuestos ya que las relaciones de vecindad no son sélo
consecuencia de la proximidad entre dos propiedades, sino que
nacen de la proximidad geografica de dos o més personas que
ejercitan unos derechos que no necesariamente tienen que ser de
propiedad (Arg. Sent. 16 diciembre 1957, que autoriza a los vecinos
de los establecimientos incémodos para interponer el recurso con-
tencioso administrativo correspondiente). Por esto es criticable la

(13) BREDIN (Rev. Trim. dr. civil., 1974, p. 171) habla de «treinta explica-
ciones y ninguna convincente». Dicho autor, op et loc. cit, ensefia cémo las
relaciones de vecindad se han configurado, entre otras maneras, como: obli-
gacién legal: o consuetudinaria, como pena privada; o garantia; manifesta-
cién del enriquecimiento sin causa; o con fundamento en la equidad, etc.
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vieja teoria de la «inmissio», que al referirla al propietario, redu-
cia considerablemente el ambito de aplicaciéon de las relaciones de
vecindad; y al contrario, no todo dafio que derive del ejercicio
del derecho de propiedad es condenable en aplicacién de la teoria
de las relaciones de vecindad que prevee la condena de un dafio
mads circunscrito. Asi se excluyen de las relaciones de vecindad los
supuestos genéricos de responsabilidad que la doctrina agrupa bajo
el titulo de responsabilidades por razén de dominio (14): las hi-
pdtesis contempladas por los articulos 389 y 390 del Cédigo civil
son diferentes de las que se encuadran en la teoria de las relaciones
de vecindad (que por otra parte nada tienen que ver con las servi-
dumbres legales), y discurren por cauces distintos.

20 La teoria que funda la responsabilidad en la culpa del cau-
sante de la perturbacién anormal y recurre a la via de la respon-
sabilidad extracontractual para su reparacién-tiene como seguido-
res entre nosotros a Santos Briz (15) que afirma que «dentro de la
legislacién espafiola nuestro Cédigo civil no contiene preceptos en
que expresamente se prohiban los ruidos excesivos. No queda
mas solucién si pretendemos regular este problema a tenor de
aquel cuerpo legal que acogernos al articulo 1902 que formula el
principio general de la culpa extracontractual y al méis especifico,
pero sélo aplicable por analogia, del articulo 1908».

Sin embargo, esta afirmacién descansa sobre una peticién de
principio ya que desde que exista una molestia que sobrepase los
niveles generales de tolerancia hay ya culpa, por ese sélo hecho,
no pudiendo probarse lo contrario mientras persista. En el mismo
sentido, como dice Lacruz (16), tanto del articulo 1908 del Cédigo
civil como de la legislacién administrativa se desprende que lo
que determina la responsabilidad del propietario es la intolera-
bilidad de la inmisién o influencia y no su culpa. En la jurispru-
dencia, la sentencia de 14 de mayo de 1963, en un caso de respon-
sabilidad producida por el funcionamiento de instalaciones indus-
triales defectuosas considera que «no puede estimarse licito el
hecho de autos de expeler y dispersar la demandada abundante
cantidad de polvo perjudicial... cuando hay medios técnicos para
evitarlo», explicando que en €l caso de aplicacién del articulo
1908 no es necesaria la concurrencia de la culpa.

Por tanto, podemos concluir que las inmisiones y demds per-
turbaciones cuando devienen intolerables, generan una responsabi-
lidad con independencia de cualquier clase de culpa, derivada de
la simple y escueta intolerabilidad, de ahi la importancia de esta-
blecer con precisién su concepto y alcance preciso.

(14) Vid. CastAN ToBENAS, «Derecho Civil, Comiin y Foral», tomo 22, vol. I,
10.> ed., 1964, p. 169.

(15) «La Responsabilidad civil. Derecho sustantivo y procesal», 3.2 ed.,
Madrid 1981, p. 699.

(16) <«Elementas de Derecho Civil, III, Derechos Reales», vol. 1.°, Barcelona,
1979, p. 210.
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3.2 Acudir a la via del abuso del Derecho es tesis defendida
por Diez Picazo-Gullén (17) que piensan que cuando nuestro Cé-
digo civil (art. 1.908, 2.°) sefiala la obligacién de indemnizar el dafio
causado por razén de <humos excesivos que sean nocivos a las
personas o a las propiedades» recoge muy imperfectamente la vie-
ja teoria de las «inmisiones», al no explicar si los humos han de
ser sélo excesivos respecto a la normal tolerancia o respecto al
uso normal del medio.

«A falta de criterio especifico, la cuestién debe resolverse ante
todo por aplicacién de la doctrina del abuso del derecho. Todo
acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto, o
por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamen-
te los limites normales del ejercicio de un derecho caerd en la
sancién del articulo 7.2, 2 del Titulo Preliminar».

Sin dudar de las evidentes relaciones que existen entre la res-
ponsabilidad derivada de las relaciones de vecindad y la teoria
del abuso del derecho es igualmente cierto que ésta estd basada
en la idea de culpabilidad y aquélla no. Desde que se admita una
responsabilidad no fundada en la culpa del agente en las relaciones
de vecindad no cabe confundir ésta con la que pueda derivar de
la aplicacién de la doctrina del abuso del derecho; en realidad son
dos teorias completamente distintas: en las relaciones de vecindad
es €l carécter perjudicial (que no hay obligacién de soportar) de
la conducta ajena lo que motiva la responsabilidad pero dicha
conducta no es abusiva per se, sino que es ttil a su autor y en si
misma considerada, enteramente licita. Hay en efecto conductas
dtiles para el que las despliega, licitas, no abusivas y sin embargo
son perjudiciales a otros (p. ej., cuando se demanda judicialmente
a una persona).

Si al concebir las relaciones de vecindad como carga o limi-
tacién del derecho de propiedad se ampliaba de manera inadmi-
sible la concepcién de aquéllas, como vimos en su momento, ape-
lar a la doctrina del abuso del derecho trae por consecuencia una
concepcién excesivamente estrecha y reducida de las relaciones de
vecindad (ain sin ser de suyo incompatibles, como tampoco lo es
el acudir a la via del art. 1.902 del C. c.), porque efectivamente
se priva con ello de muchas de las consecuencias que natural-
mente derivan de las relaciones de vecindad, reduciendo considera-
blemente su Ambito de aplicacidén y privindole en buena parte de
su eficacia.

4.2 Igualmente rechazable es la opinién de quienes consideran
la responsabilidad que nos ocupa como una manifestacién o apli-
cacién concreta de la teoria de la responsabilidad por riesgo, dada
1a ausencia de un texto explicito en que apoyarla y ser ésta de
carécter excepcional en nuestro derecho.

50 En realidad el fundamento de la responsabilidad que estu-

(17) «Sistema de Derecho Civil», vol. III, Derecho de cosas. Edit. Tecnos,
Madrid, 1981, p. 184.
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diamos debe construirse sobre bases auténomas y originales: se
trata de una responsabilidad sin culpa, como reconoce, como sa-
bemos, el propio Tribunal Supremo, no reconducible a ninguno de
los moldes preestablecidos, cuya fijacién, aplicacién y concrecién
debe ser, como expusimos, labor de la jurisprudencia que debe
estar atenta a las evoluciones constantes de los condicionamientos
sociales y econémicos de la sociedad, haciendo prevalecer en cada
caso, de entre los intereses en juego, el mas digno de ser protegido
(como hace la sentencia de 17 de febrero de 1968) segiin las circuns-
tancias concurrentes y en base a criterios objetivos (18).

Y esa labor que le incumbe a la jurisprudencia (18 bis) no
tiene por qué ser arbitraria, puesto que se haria en aplicacién, de
conformidad con el articulo 1,7 del Cédigo civil, de un principio
general inducido de la propia legislacién (19), con apreciacién cui-

(18) Las dos principales propuestas por el Derecho extranjero son el de
tolerancia normal (del Derecho italiano) y el del uso normal (del Derecho
aleméan). Vid. LAcruz op. cit., p. 208, que cita la opinién de MESSINEO, para
quien la diferencia reside en que el primero se refiere a la incidencia que la
inmisién determina en el fundo del vecino, mientras que en el segundo la
medida del uso del propio derecho es independiente de su incidencia sobre el
fundo vecino. Los dos criterios pueden coincidir en su aplicacién, pero no
necesariamente: es posible que haya inmisiones tolerables si bien causadas
por un uso anormal, y, al contrario, inmisiones intolerables derivadas de
un uso normal; con todo, afiadimos nosotros, podran tenerse en cuenta ambos,
incluso necesariamente, en numerosas ocasiones.

(18 bis) La jurisprudencia del T. S. es bastante copiosa. Entre otras he-
mos encontrado las siguientes sentencias: 21 junio de 1955, sobre instalacién
de tanques por la Campsa; 24 diciembre de 1956, sobre almacén de algodén;
16 diciembre 1957 sobre galvancplastia; 5 agosto de 1956 relativa a fabrica de
gaseosas; de harina, sent. 5 febrero 1936; almacén de sosa, 20 junio 1936; se-
rreria, 25 junio 1957; carpinterfa mecanica, 25 junio 1958; fébrica de articulos
de goma, 30 diciembre 1953; industria de aceites, 17 mayo 1955; fabrica de
muebles y serrerfa, 9 noviembie 1950; solar que se destina a acoger gatos
crrantes, 6 junio 1952; secadero de pieles, 8 octubre 1956; molino para fabricar
pimentén, 27 septiembre de 1956; vaqueria, 2 diciembre 1960; instalacién de
grupo electrégeno en el Teatro de la Comedia, 30 abril 1952; cebadero de
cerdos, 20 octubre 1946; instalacién de transformadores eléctricos, 22 octubre
1955; establecimiento de instalaciones donde se manipula o hay depdsitos de
alcohol, como causa de deshaucio, 27 mayo 1950, etc., etc

Entre las mas modernas deben indicarse la sentencia de 12 de diciembre
de 1980, notable decisién judicial que autoriza a inducir un principio general
prohibitivo en la materia; determina que la responsabilidad resultante de
las relaciones de vecindad no requiere el elemento de la culpa y sienta un
criterio restrictivo sobre el computo del plazo en lo referente a la prescripcién
liberatoria o de acciones en caso de dafios «continuados» o «permanentes»,
v las sentencias de 17 de marzo de 1981 y 14 de julio de 1982, también sobre
emanaciones nocivas de caracter individual.

(19) Debe tenerse presente, fuera del Cédigo civil, el art. 114, 8°, de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964, que autoriza
el deshaucio si el arrendatario ejerce actividades incémodas, nocivas, insalu-
bres, inmorales o peligrosas en el interior de la vivienda arrendada, deshau-
cio que se insta a iniciativa del propietario o arrendador o a peticién de
un cierto niimero de vecinos, lo que demuestra de paso cémo las relaciones
de vecindad no se constituyen necesariamente entre propietarios.

Los articulos 7 y 19 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de
1960 prohiben igualmente a cada conduefio la realizacién de las actividades
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dadosa, en cada caso concreto, del necesario nexo causal que debe
ligar a la actuacién intolerable y el perjuicio cuya reparacidn se
invoca, sin olvidar la misién de dotar de uniformidad a las deci-
siones judiciales que cumple el recurso de casacidén.

¢) Derecho positivo.

La decantacién de un principio general extraido cel Derecho
positivo regulador de la responsabilidad que estudiamos es tarea
que se ahorran los paises cuyas respectivas legislaciones lo consa-
gran expresamente. Asi el articulo 844 del Cédigo italiano; § 906
del BGB y el articulo 1.346 del Cédigo portugués (20), pero es labor
absolutamente imprescindible en los Ordenamientos juridicos que
como el nuestro esto no ocurre. En esta direccién que creemos la
acertada, merece citarse la opinién de Pérez Gonzilez 'y Alguer,
Lacruz y Albaladejo.

Observen los profesores citados en primer lugar (21) que los
preceptos de los articulos 1908 y 590 dan base suficiente para
fraguar una teoria general de las inmisiones a través de una ana-
logia generalizadora. «Si se tiene en cuenta —dicen los indicados
autores— que nada abona el caracter taxativo de tales preceptos,

referidas en su piso o local pudiendo el infractor ser privado del uso de
éstos. El Reglamento de 30 de noviembre de 1961 y el Decreto de 16 de
agosto de 1968 contemplan la permisibilidad de actividades molestas insalu-
bres, nocivas o peligrosas en funcién de la zona de ubicacién y la naturaleza
de la actividad, condicionada siempre a la apertura de un expediente para
autorizarlas y la realizacién de determinadas medidas y sin perjuicio de la
facultad sancionadora de la Administracién, que puede decretar incluso el
cierre de tales industrias.

Igualmente debe tenerse presente la Ley de Proteccién de Ambiente At-
mosférico de 22 de diciembre de 1972 y las disposiciones administrativas com-
plementarias; asi, el Decreto de 6 de febrero de 1975, etc.

(20) Asi, el Cédigo italiano (art. 844), dispone que: «el propietario de un
fundo no puede impedir las inmisiones de humo o de calor, las exhalaciones,
los rumores y similares propagaciones derivadas del fundo del vecino, si no
superan la normal tolerabilidad, teniendo en cuenta las condiciones de los
lugares. Al aplicar esta norma la autoridad judicial debe conciliar las exigen-
cias de la produccién con las pretensiones de la propiedad».

El BGB (§ 906) dice que «el propietario de un inmueble no puede impedir
las inmisiones de gases, vapores, olores, humo, hollin, calor, rumores, sacudi-
das y otras semejantes que procedan del inmueble contiguo, en tanto los efec-
tos de tales inmisiones no perjudiquen la utilizacién de su finca o la hagan
s6lo de modo inesencial o el perjuicio sea causado por una uilizacién del feu-
do vecino que sea habitual segin las circunstancias del lugar en los inmuebles
que se encuentran en el mismo sitio No se permite la inmisién a través de un
conducto especifico».

El Cédigo civil portugués de 25 de noviembre de 1966 (art. 1.346) dispone
que el propietario de un inmueble puede oponerse a la emisién de humo, va-
pores, calor o ruidos, «asi como a la produccidén de trepidaciones o a otros cua-
lesquiera hechos semejantes prcvenientes del predio vecino siempre que tales
hechos impliquen un perjuicio sustancial para el uso del inmueble o no resul-
ten de la utilizacién normal del predio del que emanan».

(21) Vid. CastAN ToBENAS, «Derecho Civil», cit., pag. 172, nota (2).
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Yy que en ambos preside el propésito legislativo de evitar inmisio-
nes peligrosas o nocivas o simplemente molestas en la finca del
vecino, se llegara a la conclusién de que, aunque con técnica im-
perfecta y casuistica, nuestro Cédigo civil prohibe toda inmisién
perjudicial que no sea conforme al uso o los reglamentos, o en
altimo extremo, al criterio de buena vecindad, basado en la bue-
na fe»,

Por su parte, Lacruz (22) afirma que «generalizando podemos
predicar en nuestro Ordenamiento, en tema de vecindad y de posi-
bilidades de utilizacién de la propia finca, una regla de principio
segun la cual la actividad del duefio u ocupante no podri ser
anormalmente molesta para el vecino o los circundantes, habida
cuenta de la naturaleza de la finca».

Finalmente Albaladejo (23) entiende que «nuestro Cédigo sélo
contiene disposiciones para supuestos particulares, pero es claro
que los casos no previstos no estin huérfanos de regulacién, que
a falta de ley o costumbre, dardn los principios generales. Estos
(que cabe inducir de articulos concretos del propio Cédigo, como
los articulos 581, 582, 590 y 1.908, y de numerosas disposiciones
de todo rango (piénsese por ejemplo, en prohibiciones de ruidos
excesivos) y a falta de otros datos, extraer de la propia idea de lo
que es justo) permiten poder decir algo que basicamente no es
diferente de lo que establecen otros Cédigos: que el propietario
no esta autorizado a realizar en su propia cosa aquellos actos que
den lugar en la propiedad del vecino a una inmisién de imponde-
rables (humos, gases, olores, ruidos, calor, luz, etc.) perturbadora
que sea superior a lo tolerable, habida cuenta de los reglamentos,
usos y en general de las circunstancias del caso».

Por nuestra parte, con objeto de precisar algo mas el conte-
nido de ese principio general prohibitivo de las perturbaciones
anormales, habremos de agregar que para apreciar éstas es en
principio indiferente la cualidad de las partes de la relacién vecinal:
ni ésta es hoy una relacién que exclusivamente deba de darse entre
propietarios, ni la responsabilidad resultante puede considerarse
en la actualidad como pena privada o sancién que se impone al
propietario por el mal uso de su propiedad. La pauta a seguir, gene-
ralizable a otros supuestos, es la marcada por el articulo 118, 8.0 de
la Ley de arrendamientos urbanos de 24 de diciembre de 1964
que permite el deshaucio del arrendatario a instancia no sélo del
propietario sino del arrendador o de vecinos, en caso de ejercicio
por aquél de actividades incémodas, nocivas, insalubres, inmora-
les o peligrosas; tampoco hay que tener presente lo que The-
ring llamaba la «receptividad personal de la victima»: las predis-
posiciones personales son irrelevantes, la perturbacién sera anor-
mal si como tal la percibe el ciudadano medio; Ia sentencia de 17
de diciembre de 1964, a propédsito de ruidos excesivos declara que

(22) Lacruz Elementos, cit. in loc. cit.
(23) AvsarabEyo, Compendio de Derecho Civil, Barcelona, 1981, p. 320.
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«la percepcién de la intensidad del ruido no es de indole técnica,
esto es, quc su apreciacién no requiere conocimientos cientificos,
sino que se aprecien sensiblemente por toda persona». No obstante
«in concreto» sera ttil alegar la actividad profesional, comercial,
industrial o cualquier otra que sea beneficiosa a la sociedad para
que, como dice la sentencia de 17 de febrero de 1968, «en la lucha
entre dos situaciones vecinales prevalezca la que se apoya en el
interés social, si la vida intima familiar del vecino no se inquietan».

Tampoco es oponible a la victima cualquier tolerancia de su
parte como medio de enervar su reclamacién, pues como acertada-
mente afirman Mazeaud y Tunc (24) «la idea de cierta tolerancia
es indispensable entre vecinos... es la condicién misma de la vida
en sociedad». Mayores dudas suscita la oponibilidad del caracter
previsible o imprevisible del dafio. El juez al apreciarlo debera
tener en cuenta las circunstancias de lugar concurrentes en el caso,
siendo muy distinto el nivel de tolerancia de las inmisiones segtin
sea la zona, rural o urbana, en donde se produzcan; incluso dentro
de zona urbana, cambiara al compés de la situacién de los predios,
lugares residenciales, comerciales, industriales, etc., lo que deter-
minard que una misma molestia o actividad sea normal en algunos
sitios y anormal en otros. El criterio, sin embargo, puede en ocasio-
nes tener cierto resabio elitista al distinguir entre residentes privi-
legiados y habitantes ordinarios, reservando para los primeros un
nivel mas exigente en orden de hacerles mas agradable el marco
vital.

La violacién de reglamentos u autorizaciones administrativas
genera una responsabilidad a cargo del contraventor si la contra-
vencién acarrea la lesién de intereses ajenos, pero dicha respon-
sabilidad se basa en la culpa del agente, que deriva de la misma
contravencién, y se procederd por las reglas generales de la culpa
extraconstractual (art. 1.902 y concordantes) por lo que se hace
innecesario acudir a la teorfa de las relaciones de vecindad para
obtener reparacién. En cambio la existencia y cumplimiento de
dichos reglamentos u autorizaciones administrativas no impide de
que se produzcan o se puedan producir perturbaciones anormales
que caerian bajo la sancién especifica de las relaciones de vecin-
dad, puesto que ni colocan al duefio o industrial en situacién de
privilegio ni excluyen la reclamacién judicial del que se considere
lesionado; la autorizacién administrativa no tiene por objeto su-
primir el dafio derivado de las relaciones de vecindad, es simple-
mente una incidencia en cuanto a la modalidad de la reclamacién.
En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo, en reiterada
jurisprudencia (SS. 22 de noviembre de 1960; 18 enero 1961; 14
mayo 1963, entre otras).

La depreciacién inmobiliaria producida a consecuencia de la
perturbacién anormal (villa depreciada, por edificacién excesiva en
el solar vecino, etc.) no es requisito inexcusable para apreciarla,

(24) Mazeaup et TuNC op. cit., nim. 598.
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pues dicha perturbacién no conlleva necesariamente la deprecia-
cién de la finca; ademads, desde que se admite que la accién de
reparacién puede interponerla el ocupante no propietario, la depre-
ciacién inmobiliaria no es requisito de la perturbacién. En cambio,
cuando exista, puede dar lugar a un dafio actual y a un dafio futu-
ro, pero evaluable al tiempo de la reclamacién (dicho dafio se
producira en el momento ulterior de la venta del inmueble) lo que
hace que la misma perturbacién genere dos conceptos indemnizato-
rios distintos que exigirdn evaluaciones separadas.

Por 1ultimo, la reparacién por equivalencia habra de ser gene-
ralmente arbitraria, en contra de los principios generales, pare-
ciéndose la indemnizacién a una pena privada por lo que hace
mucho mds aconsejable la reparacién «in natura»: removiendo la
perturbacién mediante la adopcién de las medidas adecuadas y
€n casos extremos suprimiendo la actividad, como autoriza el
Reglamento de actividades molestas, incémodas, insalubres, noci-
vas y peligrosas de 30 de noviembre de 1961 para las industrias a
€l sometidas.

III. LA MODIFICACION DEL DARO

a) Generalidades.

El dafio, especialmente si es continuado, puede estar sometido
a influjos y transformaciones, incluso con posterioridad a la sen-
tencia que acuerda su reparacién; dicha sentencia considerd el
dafio en todos sus aspectos, presentes y futuros, tal y como esta-
ban en la época en que se dicté (25), pero el curso ulterior de los
hechos puede determinar que el dafio se agrave o disminuva.
Surge entonces el problema de saber si la victima, tras la senten-
cia dictada sobre su perjuicio, puede obtener la indemnizacién de
un elemento distinto de dicho perjuicio que, o no existia al tiem-
po de la sentencia o no habfa pedido su reparacién, en virtud de
una reparacién complementaria; o bien en caso de disminucién
del dafio, si cabe reducir la reparacién judicialmente acordada,
siempre que, como es obvio, en ambos casos los dafios se encuen-
tren dentro de la relacién causal con los ya reparados y con el
hecho originario de que proceden. Y el mismo problema surge si
el dafio se liquida, no por resolucién judicial, sino por transacién
extrajudicial.

Mazeaud y Tunc (26) hablan de variaciones intrinsecas y varia-

(25) Momento adecuado para evaluar el dafio por resolucién judicial sera
la fecha en que se dicte. No es obsiculo la Sentencia de 30 de octubre de 1956,
que dice que los dafios y perjuicios se indemnizardn previa la prueba de su
existencia real «al tiempo del ejercicio de la accién, pues en buena légica equi-
vale a decir que los efectos de la sentencia que acuerda la indemnizacién se re-
trotraen a la demanda.

(26) Tratado tedrico-practico de la responsabilidad civil delictual y con-
tractual Trad. de la 5. Ed., por Luis Alcald Zamora y Castillo, Buenos Aires,
1963, Tomo III, vol. I, pags. 620 y ss.
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ciones extrinsecas. Las primeras derivan o afectan a los elemen-
tos materiales del dafio, que se agrava o disminuye de entidad. El
dafio inicial produce nuevos dafios posteriores (sucesivos o conti-
nuados) que agravan la responsabilidad del obligado siempre que
los dafios ulteriores (desarrollo del dafio inicial o dafio nuevo deri-
vado) tengan su origen en el mismo acto ilicito sin interrupcién
de la relacién causal. Las variaciones extrinsecas, en cambio, alu-
den a los casos en que el dafio permaneciendo invariable en su
materialidad ha cambio sin embargo, en su apreciacién econémica
por fluctuacién de la moneda u otras circunstancias.

Por ello, por nuestra parte, como quiera que la variacién de la
expresién monetaria del dafio no implica modificacién del mismo
(la modificaciéon supone evolucién de alguno de los elementos
constitutivos del dafio) preferimos estudiarlo separadamente y al
final.

En nuestro sistema procesal, dado el principio de congruencia
de las sentencias (art. 359 Lec.), no pueden tenerse en cuenta las
evoluciones que sufra el dafio durante el proceso, o sea, las mo-
dificaciones del dafio posteriores a la demanda y anteriores a la
sentencia. S6lo podrian tenerse en cuenta si la demanda se formu-
la reclamando cuantia inestimable a fijar en ejecucién de senten-
cia o hasta la cifra maxima figurada en el suplico, concretandese
la suma en tramites de ejecucién de sentencia.

b) Agravacién sobrevenida a una sentencia.

Si después de la sentencia firme liquidatoria del dafio y por
derivacién se manifestasen otros o se agravasen, la victima tiene
la posibilidad de exigir una reparacién complementaria, pues si
bien se prohibe reparar dos veces debe en cambio, repararse el
dafio en su integridad. La doctrina es unidnime en que el deman-
dado en tal supuesto no puede alegar Ia excepcién de cosa juzga-
da, pues no concurriria en tal hipdtesis la identidad del «peti-
tum», como elemento objetivo de la accién (vid. art. 1.252 del Céodi-
go civil). Lo esencial es pues determinar qué dafio fue reparado en
el proceso anterior y todo lo que exceda, admite nueva demanda.
En este sentido la sentencia de 25 de mayo de 1976 en un caso de
lesiones que se agravaron con posterioridad a la sentencia penal
que conoci6é del accidente en que se originaron; lo mismo cabe
sostener respecto de otros elementos materiales del dafio que por
su mutacién determinen un agravamiento del dafio, siempre que
naturalmente no hubiesen sido objeto de un pronunciamiento an-
terior. Ahora bien, en la practica, no siempre es tarea sencilla ni
facil determinar con exactitud en qué medida lo reclamado de
nuevo no cae dentro de lo ya juzgado, pues la sentencia tiene
siempre en cuenta en cierta medida, mayor o menor segin los
casos, el dafio futuro. La reparacién complementaria que se obten-
ga habria de guardar una proporcién directa con la agravacién
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del perjuicio salvo que se aprecie culpa de la victima en dicho
agravamiento, en cuyo caso habra de practicarse nueva distribu-
ciéon de responsabilidad tomando como criterio dicha culpa, pu-
diendo llegarse incluso a excluir la indemnizacién.

c) Agravacion sobrevenida a una transacion extrajudicial.

Sostiene Santos Briz (27) que «si la indemnizacién de dafios se
convino a través de una transacién extrajudicial es posible tam-
bién revisar el dafio cuando con posterioridad al contrato sobre-
vienen nuevos dafios o una agravacién de los anteriores en virtud
de nuevos hechos no tenidos en cuenta en el acuerdo transaccio-
nal»; sin embargo, no dice el autor citado en qué medida sea revi-
sable el daiio transigido, dada la eficacién vinculante de la transac-
cién. Aquel parecer sin embargo, no parece del todo convincente.
Al menos convendria matizarlo en una doble direccién. Primero: si
como se dice «contratar es preveer» y la transaccién tiene por
finalidad la creacién de una certidumbre entre las partes, con efi-
cacia vinculante, a ella habran de atenerse en cuanto a las deri-
vaciones futuras del dafo; cabria sostener sin embargo, que ante
el agravamiento del dafio se podria ejercitar la accién de anulabi-
lidad del contrato por error en el objeto en la medida permitida
por el articulo 1.266 del Cddigo civil, aunque con ello no obtendria
la victima que sufrié la agravacién la reparacién complementaria
sino que las partes contratantes volverian al «statu que ante», de
prosperar aquella accién. La fuerza vinculante de la transaccién
obliga pues a las partes a atenerse a lo pactado. Para precisar con
exactitud la medida en que sea revisable el agravamiento del dafio
posterior al acuerdo liquidatorio transaccional y siempre que el
contrato no lo impida, hay que acudir a nuestro juicio, al articu-
lo 1.816 del Cédigo civil que dice que «la transaccién tiene para
las partes la autoridad de la cosa juzgada», y por tanto, y sélo en
la medida que, conforme a los criterios de la cosa juzgada, la repa-
racién que se pida por agravamiento no se contempld en el con-
trato, serda posible obtener la oportuna indemnizacién; con este
criterio, de paso, damos sentido a aquella norma y evitamos la
interpretacién también posible que equipara la cosa juzgada de la
transaccién con la fuerza vinculante del contrato, que haria inntil
el precepto, por ser una redundancia del articulo 1.091.

En segundo lugar, en la transaccién con cldusula de renuncia
de reclamaciones futuras no cabe pedir la indemnizacién por agra-
vamiento del dafio y dicho efecto constituye una notable diferen-
cia con la agravacién del perjuicio posterior a una sentencia, y
que se explica en méritos del principio de autonomia de la volun-
tad, pues con la transaccién las partes pueden desear poner punto

(27) Santos BRiz op. cit., pag. 290.
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final a todas las eventuales contiendas que puedan surgir entre
ellos. Con todo, dicho tipo de clausulas se miran con disfavor; ejem-
plo de ello lo tenemos en materia de consumo: la ley de 19 de
julio de 1984, en su articulo 2,3, las declara nulas en la esfera de su
competencia (28).

d) Disminucion del davio.

La atenuacién o disminucién del perjuicio es evento excepcional
en los dafios a los bienes y muy frecuente en accidentes corporales.
La cuestién de si el curso ulterior de los hechos pueden hacer re-
ducir o incluso hacer desaparecer la indemnizacién ya acordada la
resuelve Santos Briz (29) diciendo que «hay que partir de la reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo que afirma que el
nexo causal es una cuestién de hecho que ha de apreciar libremen-
te el Tribunal (SS. 30 de marzo 1929; 31 octubre 1946, entre otras).
Declaracién que deja en libertad a los Tribunales para tener en
cuenta la posible reduccién de los dafios por causas hipotéticas,
segln el caso concreto». Y afiade que se trata de un problema que
«mas que a la relacion causal afecta a la determinacién o fijacion
de la indemnizacién, para cuya resolucién el articulo 1.106 del
Coédigo civil ningin criterio fija ni ninguna limitacién establece. La
expresién «ganancia dejada de obtener del acreedor» parece sin
embargo hacer relacién a la actuacién del otro polo de la obliga-
cién (ya contractual, ya extracontractual) es decir, del deudor. Por
tanto, los sucesos extrafios a la conducta de éste, parece en prin-
cipio, que salvo consideracién de equidad excepcional, s6lo deriva-
das del caso concreto, no deben tenerse en cuenta. Asi se deduce
de la sentencia de 17 de enero de 1968 que para determinar la
culpa deshecha los hechos posteriores al suceso, meramente «hi-
potéticos» y la de 10 de noviembre de 1971 que también con crite-
rio restrictivo en esta materia acusa la trascendencia del célculo
de probabilidades para fijar la indemnizacién por responsabilidad
civil en el proceso penal».

A lo que entiendo, seguin el autor citado, los Tribunales pueden
con posterioridad a la sentencia reducir la indemnizacién acorda-
da, con caracter restrictivo, en base a la apreciacién del nexo cau-
sal o bien en base a la fijacién de la cuantia de la indemnizacién.

Segiin esto, la victima, si los trabajos ejecutados en la repara-
cién del objeto dafiado le costaron menos del precio fijado por el
juez, puede verse obligado a devolver la diferencia, si lo aconseja
asi la «equidad excepcional» concurrente en el caso; en caso de
dafio corporal de una persona joven que recibié una suma calcu-

(28) La Federacién francesa de Sociedades de Seguros invité a sus miem-
bros, en 1978, a suprimir el empleo de tales cliusulas de renuncia en las tran-
sacciones.

(29) SanTos BRiz, op. cit., pags. 261 y ss.
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lada sobre una esperanza de vida normal, pero que muere al poco
tiempo, sus herederos podran verse obligados a restituir el exceso
fijado en relacién al tiempo que no vivié su causante.

Semejante criterio no parece convincente. Es preciso indicar en
primer lugar que en muchos casos la fijacién de una cantidad al-
zada a titulo de indemnizacién supone implicita o explicitamente
querer indemnizar definitivamente y de manera global, para des-
pués no tener que decretar la devolucién de parte de las indem-
nizaciones, a proporcién con la disminucién del daiio, que dogmati-
ca y practicamente es inviable. Y lo mismo ocurre si la indemniza-
cién aunque no haya consistido en la entrega de un capital, sino
en la percepcién periédica de una pensién y el juez (o las partes en
la transaccién) no formulé reserva alguna acerca de la disminu-
cién futura del daiio.

Ademas entiendo que el demandado, en ambos casos, podria
oponer la excepcién de cosa juzgada, porque si bien el dafio es
inestable por su propia naturaleza, en caso de agravacién ulte-
rior a la sentencia, el objeto sobre el que se pronuncia el juez es
limitado y lo que se le pide de mas (reclamacién complementa-
ria) es exterior, y por definicién extrafio y no juzgado con anterio-
ridad (de lo contrario no se admitiria la demanda en aplicacién
de la cosa juzgada); en cambio si dafio disminuye lo que debe
acordarse nuevamente de menos, es interno e incluido en lo ya
juzgado con anterioridad, o sea, juega siempre la excepcién de
cosa juzgada en caso de disminucién del dafio no siendo nunca pro-
cedente ni viable la devolucién proporcional salvo que el juez lo
prevea y formule reserva de pronunciamiento posterior.

En supuestos en que se prevea que la evolucién del dafio pue-
da determinar modificaciones de éste parece mas adecuada la con-
dena al pago de una pensién o renta que al pagarse a intervalos
periédicos cada pago indemniza el dafio correspondiente a ese pe-
riodo, pudiendo aumentarse, disminuir o desaparecer (en estos
dos tiltimos casos si lo prevee la sentencia) al compas de la evolu-
cién del dafio.

En caso de liquidacién de dafios por acuerdo transaccional si
el perjuicio disminuye el deudor de la indemnizacién se encuentra
en mejor posiciéon que si el dafio se liquida por sentencia, pues
puede ejercitar la accién de anulabilidad del contrato por error
sobre el objeto del mismo (ej. transigié por fractura cuando sdlo
era esguince).

En el Derecho de Familia la pensién compensatoria del articu-
lo 97 del Cédigo civil parece contemplar otra hipétesis de daifio
futuro: el empeoramiento de la situacién de uno de los cényuges
tras la separacién o divorcio por desequilibrios econémicos en re-
lacién con su cényuge (separacidon) o excényuge (divorcio) que
nosotros no estudiamos porque aunque guarde semejanza con el
dafio futuro ni es problema de responsabilidad ni tampoco de cul-
pa, y que quizi se explique, al menos en el caso de divorcio, como
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sucedaneo o secuela del deber de asistencia y socorro que existia
en el matrimonio. Puede discutirse si es o no modificable dicha
pension al compas de las modificaciones derivadas del curso ulte-
rior de las cosas; todo depende de si el desequilibrio econémico
que se compensa con la pensién es el existente a la época en que
se acuerda su constitucién o por el contrario «las alteraciones sus-
tanciales en la fortuna de uno u otro cényuge» (art. 100) posterio.
res deben o pueden también tenerse en cuenta (30).

Por ultimo, en lo relativo al dia inicial en el cémputo del plazo
de la prescripcién de acciones por dafios sucesivos o continuados,
el Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias sentencias. Asi
la de 24 de septiembre de 1965 después de declarar que el articu-
lo 1.968, 2.° sigue un criterio subjetivo al exigir el conocimiento
del agraviado, conforme al principio «nihil volitum, nisi proecog-
nitum», deduce que de tal precepto es de resaltar que la falta de
concrecién de que adolece se subsana a la vista del articulo 1.902
a que se remite, y por tanto, lo que debe saber el agraviado para
que comience a contarse el lapso de tiempo prescriptivo es la
realizacién del dafio a que como elemento real de la responsabili-
dad aquiiiana se refiere el articulo 1.902 y ello con independencia
de que sus efectos se prolonguen méis o menos tiempo, o de que
esté o no concretada su cuantia material. De esta sentencia resulta
también que en caso de sustanciarse actuaciones ante la jurisdic-
cién penal, el articulo aplicable no es el 1.968, sino el 1.969, pre-
cepto éste que adopta un criterio objetivo, a tenor del cual, la po-
sibilidad de accionar quedd libre en el caso concreto desde la
fecha de la resolucién judicial que al declarar desierto el recurso
de casacién interpuesto, convertia en firme y ejecutoria la senten-
cia en que se decret6 la absolucién y a tal momento ha de atener-
se para sefialar el comienzo de la prescripcién, pues segiin la sen-
tencia de 3 de diciembre de 1931, es incumbencia de la parte per-
judicada, por su propio interés, averiguar cuéndo llegard ese mo-
mento de finalizar la actuacién criminal para ejercitar la de
cardcter civil de que se creyere asistido. La Sentencia de 25 de
junio de 1966, tratdndose de dafios continuados declara que «ten-
dré que ser el momento que sefiala el articulo 1.969 el que debera
tomarse en consideracién aunque no se haya determinado la
cuantia de los dafios, perfectamente determinables en ejecucién de
sentencia. Las sentencias de 8 de julio de 1947, 12 de enero de
1906 y 12 de febrero de 1924 parten del momento de comienzo de
produccién de los dafios como iniciador de la prescripcién, pre-
suponiendo que los perjudicados los conocian desde entonces y
que pudieron sin obstdculo alguno ejercitar la pertinente accién.

(30) Lacruz, «Elementos cit. IV. Derecho de Familia», fasc. II, Barcelona,
1982, pag. 263, cree que lo tnico permitido es la revalorizacién futura de la
pension por depreciacién monetaria, pero no su revisién por modificacién
derivada del curso ulterior de las cosas.
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IV. La variacién de la expresion monetaria del dario.

Como dijimos no constituye un supuesto de modificacién del
dafio. Esta implica, como sabemos, la mutacién de alguno de sus
elementos constitutivos; aqui el dafio permanece estabilizado, va-
riando sélo su expresién monetaria por la depreciacién del dinero
y la consiguiente alza de precios que conlleva, o sea, no varia €l
dafio en si mismo, sino su expresién monetaria y ello porque el
dafio causado se valora al tiempo del resarcimiento y no a su cau-
sacién, provocando resultados injustos especialmente en aquellos
supuestos en que transcurra mucho tiempo desde la realizacién
del dafio y su liquidacién por la sentencia.

La inflacién perjudica siempre al acreedor, lo mismo que la
deflacién perjudica al deudor en las llamadas por la doctrina deu-
das de suma (31).

La solucién a este problema puede ser o que el deudor entregue
la misma suma fijada en la obligacién, cualquiera que sea la alte-
racién de su poder adquisitivo (principio del nominalismo) con
los resultados injustos aludidos; o bien que el deudor preste al
acreedor la suma que equivalga al poder adquisitivo que tenia la
sefialada en la obligacién (principio del valoralismo) con la insegu-
ridad que ello comporta. El principio primeramente indicado la
doctrina encuentra que se acoge por el Cédigo civil (art. 1.170) y de
comercio (art. 312). Y en el mismo sentido la jurisprudencia.

Pues bien, el Tribunal Supremo en la importante sentencia de
20 de mayo de 1977, ratificada por otras posteriores, entiende que
la determinacién del valor a indemnizar ha de desechar el mo-
mento de causacién de dafios, también el momento de ejercicio de
la accién, para situarse en la fecha de la sentencia, o de su ejecu-
cién segun que en el fallo se concrete la suma o se deje esa con-
crecién para el tramite de ejecucién. Tras deslindar la indicada
sentencia la cuestién de la «existencia» del dafio, que ha de constar
en el momento en que se ejercita ia accidén y el de determinar
su «cuantia» cuando lo que se pide es una separacién pecuniaria,
la determinacién de esa cuantia en los casos de alteracién del
valor monetario ha de situarse en el dia en que recaiga la condena
definitiva o en trdmite de ejecucidn, toda vez que se trata, no de
una deuda pecuniaria simple, sino de una obligacién de pagar en
dinero un valor determinado, esto es, de una deuda de valor. El
perjudicado tiene pleno derecho a la reparacién total del dafio
que ha padecido, y este efecto tinicamente puede conseguirse abo-
niandole una cantidad de dinero, que atendido el valor adquisito
que tenga en la fecha ultimamente indicada sea necesaria para
compensarle el quebranto sufrido, dado que en otro caso, ia repa-
racién solamente seria parcial, principio el citado, que respetando
siempre los limites procesales de la congruencia, es aplicable

(31) Difez Picazo-GULLON, «Sisteman» cit., vol. II, 2. Ed., Madrid, 1979, pagi-
nas 162 y ss.
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tanto a la evaluacién de ios dafios patrimoniales como a los extra-
patrimoniales y tanto en materia de responsabilidad civil extra-
constractual como en orden a la determinacién del valor de la
cosa no entregada en caso de solicitarse el cumplimiento por me-
dio del equivalente y asimismo respecto a la fijacién, en general,
de los dafios y perjuicios contractuales».

Ahora bien, la configuracién de la indemnizacién por dafios
como deuda de valor y no de suma no resuelve del todo las dificul-
tades; soluciona equitativamente las reparaciones por dafios ya
realizados pero no ocurre igual en caso de que la indemnizacién
se deba a titulo de resarcimiento de dafios futuros o continuados.
Pongamos dos ejemplos: a un herido con una determinada inca-
pacidad se le indemniza suficientemente por la sentencia en donde
se ha previsto la evolucién ulterior de las lesiones y se aplica el
principio del valoralismo; el estado ulterior del herido contintia
constante y estabilizado pero los cuidados y remedios que precisa,
definitivamente cubijertos a la fecha de ia sentencia, por la infla-
cién aumentan de precio, ¢puede reclamar ese mayor coste? La
respuesta debe ser negativa por la oponibilidad de la cosa juzgada,
dado que seria reclamar sobre algo que ya se ha juzgado, pues no
ha habido variacién alguna en ninguno de los elementos constitu-
tivos del dafio, que en consecuencia sigue siendo el mismo que
el ya sentenciado. Y lo mismo cabe decir en reiacién a los dafios
materiales: Si acordada una reparacion por sentencia en cuantia
suficiente a su fecha y previa consideracién de la deuda como
deuda de valor, si después los trabajos necesarios aumentan de
precio por la inflacién, no cabria, por idéntica razén, intentar la
reclamacién judicial del exceso.

El efecto indicado esta justificado en el supuesto de que Ia
liquidacién del dafio se realice mediante entrega de una suma glo-
bal a la victima, ya que ésta no tendria que devolver el sobrante
si existiera, después de aplicarla a la reparacién del perjuicio y en
justa contrapartida el responsable no tendrd que abonar mas, si
es insuficiente.

Sin embargo, puede originar alguna injusticia si la liquidacién
del dafio y consiguiente indemnizacién se efectia mediante el pago
de una renta al perjudicado, dado su caracter no revisable. Esto
es lo que intenta evitarse en la hipétesis de la pensién compensa-
toria del articulo 97 del Cédigo civil, puesto que si cabe dudar de
si, a la vista del articulo 100, es posible o no su revisién (vid
supra) no existe la menor duda de su posible actualizacién por
depreciacién monetaria.
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63. J-M. Auby y R. Drago, Traité de contentieux administratif, t. 2, LGD.].
1984, 3. ed. 1984, 718 piégs.

El tomo 2° de este prestigioso tratado versa fundamentalmente sobre los re-
cursos jurisdiccionales en materia administrativa y sobre las decisiones adoptadas
por las jurisdicciones administrativas.

64. A. de Laubadire, F. Moderne y P. Delvolvé, Traité des contrats adminis-
tratifs, t.'1, 2.° ed. 1983, 808 pdgs., y t. 2, 2.° ed. 1984, 1122 p4gs.

Este Tratado, fundamental y profundamente renovado en esta 2.° edicién, cons-
tituye la obra fundamental de la materia. (Tomo 1.°: Nocién de contrato admi-
nistrativo - Formacién de los contratos administrativos - Principios generales de
Ia ejecucién. Tomo 2.°: Las obligaciones de las partes y sus sanciones - Interven-
ciones de la administracién en la ejecucién del contrato - Incidencia de los he-
chos nuevos en la ejecucidén de los contratos administrativos - Fin de los contra-
tos administrativos - Contencioso).
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que, 1984, 222 pigs.

66. B. Jadaud, Chronique de jurisprudence fiscale, Rep. Defrenois 1984,
art. 33389.

II. LEGISLACION

1. Cuestiones generales. Informdtica. Decreto nim. 84-940 de 24 octubre
1984 (J.O. 27 octubre 1984, p. 3368), relativo al servicio piblico de bases y
bancos de datos juridicos.

1° DERECHO CIVIL

2. Nacionalidad. Ley nim. 84-341 de 7 de mayo 1984 (J.O. 10 mayo 1984,
p. 1355) sobre adquisicién de la nacionalidad francesa por un extranjero o por
un apétrida que haya contraido matrimonio con una persona de nacionalidad fran-
cesa. Véase también el decreto nim. 84-785 de 16 agosto 1984 (J.O. 18 agosto
1984, p. 2678).

Segin el articulo 37-1 nuevo del Cédigo de la Nacionalided francesa, «el
extranjero o el apdtrida que contraiga mattimonio con un cényuge de nacionali:
dad francesa puede, después de un plazo de seis meses a partir del matrimonio,
adquirir la nacionalidad francesa por declaracién, a condicién de que, en la fecha
de esta declaracién, la vida en comiin no haya cesado entre los esposos v de
que ol cényuge francés haya conservado su nacionalidad».

El Gobierno puede oponerse, por décret en Conseil d’Etat, a la adquisicién
de la nacionalidad francesa por indignidad o falta de asimilacién (artfculo 39
C. Nac. Fr.).
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3. Extranjeros. Dectetos mims. 84-1078 y 1080 de 4 diciembre 1984 (1.0. de
5 diciembre 1984, pdgs. 3731 y 3733), relativos a las condiciones de entrada y
de residencia en Francia de los extranjeros y de los miembros de las familias de
los extranjeros autorizados a residir en Francia.

4. Extranjeros. Decreto ndm. 84-1178 de 26 diciembre 1984 (J.O. 27 di-
ciembre 1984, pig. 3989), que establece un régimen de vigilancia especial apli-
cable a determinados extranjeros no titulares de la tarjeta de residente.

5. Familia. Ley ntim. 84-422 de junio 1984 (J.O. 7 junio 1984, pdg. 1762),
relativa a los derechos de las familias en sus relaciones com los servicios encarga-

dos de la proteccién de la familia y de la infancia y al estatuto de los pupilos
del Estado.

Esta ley define, en particular, las condiciones en las que los menores admi-
tidos en calidad de pupilos del Estado pueden ser adoptados.

6. Familia. Pensiones dalimenticias. Ley nim. 84-1171 de 22 diciembre 1984
(J.O. 27 diciembre 1984, pig. 3983), relativa a la intervencién de los organismos
deudores de prestaciones familiares para la satisfaccion de créditos alimenticios
impagados.

La ley de 22 diciembre intenta resolver un grave y dificil problema: el del
pago dec las pensiones alimenticias en favor de los menores cuyo deudor se sustrae,
total o parcialmente, a sus obligaciones. El procedimiento utilizado consiste en re-
currir a los medios de accién, reconocidamente eficaces, de los organismos deudo-
res de prestaciones familiares, Cuando el padre deudor se sustrae, total o parcial-
mente, 2l pago de la pensién fijada por sentencia ejecutoria, una prestacin (lla-
mada de «mantenimiento familiar» en el primer caso, y, «diferencial> en el se-
gundo) puede ser abonada al acreedor por el organismo social, el cual queda
entonces subrogado, hasta el importe de lo que abond, en los derechos del acree-
dor. El deudor se encuentra asi expuesto a sufrir las acciones, especialmente efi-
caces, de los organismos sociales. Este procedimiento puede ser aplicado, en su
caso, a otros créditos alimenticios, especialmente a la pensién debida al cényuge o
al ex-cényuge.

Se advertird también que la ley agrava las sanciones del abandono de familia
(art. 357-1, 2 y 4 C. Pén.), elevando el importe de la multa a la cantided de
500 F. a 20.000 F. (en lugar de 300 F. a 8.000 F.).

7. Contratos. Arrendamiento con derecho de acceso (location-accession). Ley
ndm. 84-595 de 12 julio 1984 (J.O. 13 julio 1984, pig. 2251, rectificado en J.O.
21 julio 1984, pig. 2364), que define el arrendamiento con derecho de acceso a
lz propiedad inmueble (véase también el decreto nim. 84-1.081 de 4 diciembre 1984
—J.0. 5 diciembre 1984, pig. 3734— relativo a las condiciones de concesién de
préstamos ayudados por el Estado para las operaciones de arrendamiento con de-
recho de acceso a la propiedad inmueble).

La ley de 12 julio 1984 llena una laguna de la legislacién francesa que no
contaba con una regulacién especifica de lo que hasta ese momento era denomi-
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nado «arrendamiento-venta» (location-vente). Bajo el nombre de arrendamiento
con derecho de acceso, 1a ley considera el contrato por el que un vendedor se
compromete con la otra parte contratante (accédant) a transmitirle, por la declara-
cién ulterior de su voluntad, y después de un periodo de goce a titulo oneroso,
la propiedad de todo o parte de un inmueble, mediante el pago fraccionado o di-
ferido del precio de la venta y la entrega de un canon hasta el dia del ejercicio
de la opcién. Se determina que €l canon asi considrado es la contraprestacién co-
rrespondiente al derecho al goce del local y al derecho personal a la transmisién
de la propiedad del bien.

La ley, muy completa, determina cudl debe ser el contenido del contrato (ar-
ticulos 5 a 8), fija las garamtias de las que deben beneficiarse los contratantes
(art. 9 a 27: efectos de la rescisién del contrato de la venta del inmueble o de
la cesién de sus derechos por parte del que tiene el derecho de acceso; infcrma-
cién a éste, especialmente, con un plazo minimo de un mes entre la notificacién
obligatoria del proyecto de contrato al que tiene el derecho de acceso y la firma
del contrato por éste (art. 23); por tltimo, determina las obligaciones de las par-
tes respecto de la gestién y de la conservacién del inmueble.

8. Contratos. Venta de inmueble a construir. Ley nim. 84-601 de 13 julio
1984 (J.O. 14 julio 1984, pag. 2265), relativa a la revisién del precio de los con-
tratos de construccién de una casa individual y de venta de inmueble a construir.

9. Contratos. Arrendamiento de viviendas. Decreto ntim. 84-1201, 1202 y 1203
de 24 diciembre 1984 (J.O. 29 diciembre 1984, péags. 4032, 4033 y 4035 (que
hace obligatorios, en aplicacién del articulo 54 de la ley nim. 82-526 de 22 junio
1982, los convenios de moderacién de alquileres en los sectores primero, segundo
y tercero. Decreto ntim. 84-1204 de 27 diciembre 1984 (J.O. 29 diciembre 1984,
pig. 4035), adoptado en aplicacién del articulo 55 de la ley nidm. 82-526 de 22
junio 1982, y relativo a la evolucién de los alquileres en el sector cuarto.

Sobre la ley de 1982, que prevé estos acuerdos y decretos, véase ANUARIO 1983,
especialmente pigs. 459-460.

10. Liberalidades. Ley nim, 84-562 de 4 julio 1984 (J.O. 6 julio 1984, p4-
gina 2127), que permite la revision de las condiciones y cargas impuestas a de-
terminadas liberalidades.

La ley de 4 julio 1984 sefiala, en el dmbito de las liberalidades, un retroceso
notable del principio tradicional que prohibe la revisién de los actos juridicos por
imprevisién (consecuencia natural del principio de la fuerza obligatoria del con-
trato). Los artfculos 900-2 a 900-7 nuevos del Cédigo civil, creados por esta
ley, regulan la facultad, conferida a todo beneficiario, de pedir judicialmente la
revisién de las condiciones y cargas que gravan las donaciones o legados recibi-
dos «cuando, a consecuencia de un cambio de las circunstancias, el cumplimiento
de ellas haya llegado a ser para él extremadamente dificil o gravemente perjudi-
cial». Tal formulacién permite augurar el desarrollo de controversias, si no obscu-
ras, sutiles. Al menos, €l derecho a reclamar tal revisién, que es reconocido tanto
a las personas de derecho privado como a las personas morales de derecho pd-
blico (art. 2), sélo puede ser ejercitado después de los diez afios siguientes a
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la muerte del disponente, y sélo puede ser ejercitado de nuevo, después de una
primera revisién, diez afios, al menos, después de la decisién judicial que haya
ordenado ésta (art. 900-5 nuevo C. civ.).

La ley determina, en cambio, que «si, con posterioridad a la revisidn, la eje-
cucién de las condiciones o de las cargas, tal como estaba prevista al principio,
vuelve a ser posible, ella podrd ser reclamada por los herederos».

Por 1ltimo, debe hacerse notar que la ley de 4 julio 1984 introduce un nuevo
articulo 900-8 en el Cédigo civil, segiin el cual «se considera no escrita toda
cldusula por la que el disponente priva de la liberalidad a aquel que cuestione la
validez de una cldusula de inalienabilidad o solicite la autorizacién para enajenar».

11. Proteccién de los consumidores. Decreto niim. 84-270 de 11 abril 1984
(J.O. 13 abril 1984, pig. 1144), relativo a la «Commission de la sécurité des con-
sommateurs» (aplicacién de la ley nim, 83-660 de 21 julio 1983, ANuario, 1984,
pig. 800, nim. 4).

12. Bienes. Decreto niim. 83-1261 de 30 diciembre 1983 (J.O. 7 enero 1984,
pdg. 228), relativo al permiso de construir.

13. Bienes. Decreto ntim. 83-1262 de 30 diciembre 1983 (J.O. 7 enero 1984,
pig. 234), relativo al certificado de urbanismo.

14. Bienes. Decreto ntim. 84-228 de 29 marzo 1984 (J.O. 31 marzo 1984,
pig. 1011), relativo a las parcelaciones y divisiones de la propiedad.

15. Bienes. Ley nim. 84-512 de 29 junio 1984 (J.O. 30 junio 1984, pig. 2039),
relativa a la pesca en agua dulce y a la gestién de los recursos piscicolas.

16. Garanttas, Fianza. Ley ném. 84-148 de 1 marzo 1984 (J.O. 2 marzo 1984,
pdg. 751), relativas a la prevencidn y regulacién amistosa de las dificultades de
las empresas (arts. 48 y 49).

El articulo 48 impone, especialmente a las entidades de crédito que hayan
concedido una ayuda financiera a una empresa bajo la condicién de afianzamien-
to por persona fisica o juridica, informar al fiador cada afio, antes del 31 marzo,
del importe del principal y de los intereses de la deuda en el 31 de diciembre
del afio anterior.

El articulo 49 modifica el articulo 2037 del Cédigo civil, considerando no
escrita toda cldusula por la que un fiador renuncie a hacer valer la caducidad
del derecho del acreedor a la fianza cuando él deje que se extingan las otras
garantias del crédito. La excepcién de subrogacién se hace, pues, de orden pi-
blico, lo cual es acertado.

2° DERECHO MERCANTIL

17. Auxilio maritimo. Ley niim. 84-1173 de 22 diciembre 1984 (J.O. 27 di-
ciembre 1984, pdg. 3985), que completa la ley nim. 67-545 de 7 julio 1967, re-
lativa a los acontecimientos del mar, y que vegula la limitacién de responsabilidad
del que presta auxilio.
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18. Bancos. Ley nim. 84-46 de 24 enero 1984 (J.O. 25 enero 1984, pig. 390),
relativa a la actividad y al conirol de las- entidades de crédito. Véanse también
los decretos niims. 84-708 y 709 de 24 julio 1984, adoptados para la aplicacién
de esta ley (J.O. 25 julio 1984, pdgs. 2444 y 2445).

Importante ley de 105. articulos que define la nocién de entidad de crédito y
precisa las condiciones de su actividad, asi como las modalidades de su fiscali-
zacién. Cabe destacar particularmente, entre las numerosas soluciones interesantes,
la afirmacién por el articulo 58 del derecho que tiene toda persona a disponer de
una cuenta bancaria: cuando una persona choca con la negativa de las entidades
de crédito a abrirle una cuenta de depdsito, puede pedir al Banco de Francia que
le sefiale la entidad que estard obligada a concederle una, quedando libre, por ra-
zones de seguridad evidentes, para limitar los servicios ligados a la apertura de
esa cuenta Unicamente a las operaciones de caja.

Merecen, igualmente, ser destacadas:

1> La regla dada por el articulo 60, pérrafo 1.°, segin la cual, un crédito
abierto, con duracién indeterminada, a una empresa, sélo puede ser reducido o
interrumpido con notificacién escrita, y al expirar un plazo de preaviso, fijado
en el momento de la concesidén de la ayuda.

2° La regla, inversa, afirmada por el articulo 60, pirrafo 2.°, que autoriza a
la entidad de crédito a interrumpir sin aviso previo una apertura de crédito, sea
o no determinada la duracién, en caso de comportamiento gravemente reprensible
del beneficiario del crédito o cuando la situacién de éste apareciere gravemente
comprometida. Es decir, que la responsabilidad de las entidades de crédito siem-
pre podrd estar comprometida para conservacién de un crédito artificial en pro-
vecho de una empresa abocada a la quiebra.

19. Patentes de invencion. Accién por copia o imitacion. Ley nim. 84-500 de
27 junio 1984 (J.O. 28 junio 1984, pig. 2008) gue modifica y completa determi-
nadas disposiciones de la ley nim. 68-1 de 2 enero 1968 sobre las patentes de
invencion.

20. Crédito. Decreto niim. 84-76 de 31 enero 1984 (J.O. 2 febrero 1984,
pég. 498), relativo a la organizacién de las Cajas -de aborros y de prevision.

21. Empresas. Ley ntim. 84-578 de 9 julio 1984 (J.O. 11 julio 1984, pdg. 2203,
y rectificado en J.O. 14 -julio 1984, pig. 2271), sobre el desarrollo de la iniciativa
economica.

22. Empresas. Decreto nim. 84-405 de 30 mayo 1984 (J.O. 31 mayo 1984,
pag. 1698), que modifica y completa el decreto nim. 81-257 de 18 marzo 1981
que instituye centros de formalidades de las empresas (véase Anuaric, 1982, pi-
gina 708, ndm. 11).

23. Empresas de prensa. Ley mim. 84-937 de 23 octubre 1984 (J.O. 24 oc-
tubre 1984, pag. 3323), que tiende a limitar la concentracidn, y a asegurar la
transparencia financiera v el pluralismo de las empresas de prensa.
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24. Quiebra. Ley nim. 84-148 de 1 marzo 1984 (J.O. 2 marzo 1984, pig. 751),
relativa a la prevencién vy a la regulacidn amistosa de las dificultades de las em-
presas

La ley de 1 marzo 1984 modifica profundamente la ley nim. 66-537 de 24 julio
1966 sobre sociedades mercantiles. Su objeto consiste, esencialmente, en aumentar
las posibilidades d= recuperacién de las empresas antes de la apertura de cual-
quier procedimiento colectivo. Con este fin, se prevén diversos procedimientos
de control y de alerta. La ley contiene otros elementos interesantes, especialmente
en materia de fianza (véase supra, nim, 16).

25. Registro mercantil (registre du commerce et des sociétés) Decretos nlims.
84-406 y 407 de 30 mayo 1984 (J.O. 31 mayo 1984, pigs. 1699 y 1708).

Estos dos decretos renuevan completamente la organizacién y el funcionamien-
to del Registro Mercantil.

26. Sociedades mercantiles. Registro mercantil. Ley nim. 84-1149 de 21 di-
ciembre 1984 (J.O. 22 diciembre 1984, p. 3943), relativa a la domiciliacién de
las empresas.

27. Sociedades cooperativas. Decreto niim, 84-1027 de 23 noviembre 1984
(J.O. 24 noviembre 1984, pdg. 3620), relativo a las modalidades de ejecucién del
procedimiento de revisién cooperativa, correspondiente a determinadas categorias
de organismos cooperativos.

Se trata de textos que regulan el procedimiento de revisién cooperativa, el
cual tiene por objeto el examen critico y analitico de la situacién y funcionamien-
to de la cooperativa, a la vista de las cuentas anuales de ésta.

3° DERECHO PENAL
28. Abandono de familia. Véase supra, nim. 6.

29. Infracciones a la seguridad de los consumidores. Fraudes y falsificacio-
nes. Decreto nim. 84-272 de 11 abril 1984 (J.O. 13 abril 1984, pdg. 1145), que
determina las sanciones aplicables en caso de infracciones a las disposiciones
adoptadas en aplicacibn de la ley nim. 83-660 de 21 julio 1983, relativa a la
seguridad de los consumidores (cfr. ANuario, 1984, pdg. 800, nim. 4).

4° DERECHO PROCESAL

30. Ayuda judicial. Decreto nim. 84-255 de 9 abril 1984 (J.O. 10 abril 1984,
pag. 1109) relativo a la indemnizacién de las comisiones y designaciones de oficio.

31. Ayuda judicial. Decreto niim. 84-1218 de 28 diciembre 1984 (J.O. 30
diciembre 1984, p. 4142), que modifica el decreto de 1 septiembre 1972, adoptado
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en aplicacién de la ley nim. 72-11 de 3 enero 1972, relativa a la ayuda judicial,
y a la indemnizacion de las comisiones y designaciones de oficio.

32. Procedimiento civil. Decreto mim. 84-618 de 13 julio 1984 (J.O. 18
julio 1984, pdg. 2311, y rectificado en J.O. 18 agosto 1984, pig. 2678), que mo-
difica determinadas disposiciones sobre procedimiento civil y organizacién judicial.

Entre disposiciones muy diversas, algunas de las cuales relativas al divorcio,
cabe destacar en particular, a propdsito de este dltimo, la nueva redaccién del ar-
ticulo 1.122 Nuevo C. Pr. Civ.: «El efecto suspensivo que se vincula al recurso
de casacion, asi como a su plazo, no se aplica a lay disposiciones de la resolucién
relativas a las pensiones, la guarda de los hijos o el goce de 1a vivienda y del
mobiliario».

33. Procedimiento penal. Detencién provisional. Ley niim. 84-576 de 9 julio
1984 (J.O. 10 julio 1984, pdg. 2177), que tiende a reforzar los derechos de las
personas en materia de detencién provisional y de ejecucién de una orden judicial.

34. Procedimiento penal. Ley nim. 84-1150 de 21 diciembre 1984 (J.O. 22
diciembre 1984, pdg. 3944), relativa al traslado a Francia de personas condenadas
y detenidas en el extranjero.

El texto prevé, en particular, la posible adaptacién de la pena pronunciada
en el extranjero cvando, por su naturaleza o duracién, resulte més rigurosa que
Ia que prevé la ley francesa para los mismos hechos (art. 713-3 nuevo C. Pr. Pen.).

5°. DERECHO AGRARIO

35-. Arrendamiento. Ley nim. 84-741 de 1 agosto 1984 (J.O. 2 agosto 1984,
pég. 2543), relativa al control de las estructuras de las explotaciones agricolas y
al estatuto del arrendamiento.

La ley define, especialmente, las condiciones en las que el arrendatario puede
realizar o hacer realizar trabajos de mejora en la finca arrendada (art. L. 411-73
C. agr.).

6° DERECHO SOCIAL Y PROFESIONAL

36. Seguros. Intermediarios. Decteto nim. 84-298 de 20 abril 1984 (J.O. 25
abril 1984, p. 1239), relativo a las condiciones de cualificaciones profesionales
prescritas para la propuesta de operaciones de seguros o de capitalizacién.

37. «Conseil de prud'hommes». Decreto nim. 84-360 de 10 mayo 1984 (J.O.
15 mayo 1984, pig. 1406), relativo al «Conseil supérieur de la prud’bhomie».

El «Conseil supérieur de la prud’homie» estd instituido para formular dicts-
menes y sugerencias, y para realizar estudios sobre la organizacién y ei funciona-
miento de los «conseils de prud’hommes».
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38. «Conseil de prud'hommes». Decreto nim. 84-1170 de 12 diciembre 1984
(J.O. 26 diciembre 1984, pig. 3976), que fija la cuantia de competencia en dltima
instancia.

Esta cuantia estd fijada en 13.000 F,

39. Contrato de trabajo. Permiso a los padres. Trabajo a tiempo parcial. Ley
ndm. 84-9 de 4 enero'1984 (J.O. 5 enero 1984, pig. 174) relativa al permiso a los
padres por razones de educacién, y al trabajo a media jornada de los padres de
un menor.

40. Contrato de trabajo. Decreto nim. 84-410 de 30 mayo 1984 (J.O. 2 junio
1984, pég. 1726) relativo a la eyuda a la reduccién concertada del tiempo de
trabajo a fin de mejorar el empleo.

41. Contrato de trabajo. Circular de 2 mayo 1984 (J.O. 7 junio 1984, N.C.
pég. 4995) que da instrucciones sobre la aplicacién de la ley nim. 83-635 de 13
julio 1983 relativa a la igualdad profesional de bombres y mujeres (cf. ANUARIO,
1984, pdg. 805, nim. 37).

42. Contrato de trabajo. Decreto niim. 84-1057 de 30 noviembre 1984 (J.O.
1 diciembre 1984, pdg. 3690) relativo al conirato de adaptacién a un empleo o
a un tipo de empleo.

En el marco de la lucha contra el paro y, en particular, el paro de los jéve-
nes, el decreto de 30 noviembre 1984 introduce contratos de adaptacién destina-
dos a facilitar la insercién profesional de los jévenes por medio de un comple-
mento de formacién. Son contratos de duracién determinada o indeterminada que
deben prever, en el marco de las horas de trabajo, una formacién correspon-
diente a los puestos de trabajo ocupados.

43, Contrato de trabajo. Huelga. Ley nim. 84-1286 de 31 diciembre 1984
(JO. 1 enero 1985, pig. 9) relativa al ejercicio del derecho de buelga en los
servicios de la mavegacién aérea.

El articulo 2 de la ley establece un servicio minimo que debe estar asegurado
en cualquier circunstancia.

44, Extranjeros. Decreto nim. 84-1079 de 4 diciembre 1984 (J.O. 5 diciem-
bre 1984, pag. 3732) relativo a los permisos de trabajo concedidos a los trabaja-
dores extranjeros.

45. Formacidn profesional. Ley nim. 84-130 de 24 febrero 1984 (J.O. 25 fe-
brero 1984, pdg. 683) que introduce la reforma a la formacion profesional con-
tinua. Véanse también los decretos niim. 84-613 de 16 julio 1984 (J.O. 17 julio
1984, pdg. 2296) y nim. 84-738 de 17 julio 1984 (J.Q. julio 1984, pdg. 2520).

46. Seguridad Social. Ley nim. 84-575 de 9 julio 1984 (J.O. 10 julio 1984,
pag. 2171) que incluye diversas disposiciones de tipo social.
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III. . JURISPRUDENCIA

1° PERSONAS - FAMILIA

1. Nombre - Nombre propio - Eleccién - Requisitos.

Del articulo 1° de la ley de 11 germinal, Afio XI, resulta que, «a salvo_los
usos y las tradiciones familiares que deban respetarse, solo pueden ser admma'os
como nombres propios los nombres que estén en uso en los dzferentes calenda-
rios y los de los personajes conocidos de la bistoria antigua». (Civ. 12, 17 julio
1984, D. 1984, 609 nota J. Massip. Rép. Defrenois 1984, art. 33428, nim. 103,
obs. J. Massip).

La «Cour de cassation» confirma las decisiones judiciales que rehdsan acep-
tar como nombre propio la palabra «Manhattan», nombre de lugar que, como
demgnacmn de persona, no tiene conexidén con ninguna tradicién extranjera o
francesa, nacional o Jocal.

2. Mayores de edad incapaces - Tutela - Requisitos - Comprobacién ‘médica.

«Si, de los articulos 490 y 493-1 del Codzgo civil, resulta qte la alteraczdn
de las facultades mentales o corporales del enfermo debe ser especialmente . deter
minada y comprobada por un médico especialista previamente a la sujecién g tu:
tela o a curatela, la persona objeto de esta medida no puede bacer valer la fzzlta
de comprobacién médica de la alteracién de sus facultades cuando, por su propia
actuacion, ba becho imposible esta comprobacién negindose a todo examen mé-
dico». Civ. 12, 10 julio 1984, nota J. Massip, Rep. Defrenois 1984, art. 33429,
nim. 109 obs. J. Massip).

La solucién de principio adoptada por la «Cour de cassation» ‘se caractenza
por el realismo y es muy oportuna. Por grave que sea la sujecién- a tutela-—o a
curatela— de un mayor, no debe poder ser frustrada por el comportamiento de
éste cuando, por otra parte, y la sentencia insiste en ello, los tribunales de ins-
tancia determinan formalmente, de una parte, que el interesado se' ha substraido
deliberadamente a los exdmenes médicos haciéndolos, por tanto, imposibles, vy,
de otra parte, que existe un conjunto significativo de elementos y de circunstan-
cias que revela una alteracidn grave y habitual de sus facultades mentales. La
acertada exigencia de condiciones tan caracterizadas evita el riesgo de una apli-
caci6n «laxa» de la solucién consagrada por el Alto Tribunal.

3. Filiacién natural - Investigacién de la paternidad - Titular de la accién.

Del pirrafo 2° del articulo 340-2 del Cédigo civil resulta que, durante la
minoria de edad del bijo, la madre tiene, por su sola calidad de madre, accion
para la investigacion de la paternidad sin tener que solicitar autorizacién del
juex de tutelas. (Civ. 12, 12 octubre 1983, Rép Defrenois 1984, art. 33230, nim. 5,
obs. J. Massip).

Abandonando una posicién contraria (Civ. 1.2, 22 febrero 1960, Ball civ. 1,
nim, 121, p. 97 D. 1960, Somm. 69), la «Cour de cassation» consagra, con razén,
la accién personal de la madre para la investigacién de la paternidad.

1
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4. Divorcio. Prestacién compensatoria. Revisién.

Habiéndose determinado por los tribunales de instancia la imposibilidad actual
y persistente del deudor de una prestacién compensatoria para bacer frente a sus
obligaciones, procede la revisién de éstas en razdn de la excepcional gravedad que
para el interesado tendrian las consecuencias de una falta de revision, importando
poco la conformidad que dio este deudor sobre el importe de la renta al tiempo
del procedimiento de divorcio. (Civ. 2.2, 11 julio 1983, Bull. civ. II, nim. 150,
pdg. 104, Rép. Defrenois 1984, art. 33368, nim. 76, obs. J. Massip).

En su sentencia, la «Cour de casation» subraya que ¢l principio de la fuerza
obligatoria del contrato, establecido por el articulo 1139 del Cédigo civil, no puede
ser obstdculo para la revisién excepcional prevista por el articulo 273 del mismo
Cédigo, texto de orden piblico imperativo.

5. Divorcio. Prestacién compensatoria. Condicién.

«Cuando la prestacién compensatoria, que tiene un caricter liguidatorio-global,
toma la forma de una renta, ésta, si bien puede estar atribuida con una duracién
inferior a la vida del esposo acreedor, no puede bacerse depender de una con-
dicién». (Civ. 22, 2 maye 1984, 579 nota R. Lindon y A. Bénabent).

En el supuesto, la renta habia sido atribuida a la mujer hasta su eventual
matrimonio. Esta alteracién del cardcter liquidatorio-global de la prestacién com-
pensatoria, cardcter querido por la ley para evitar procesos demasiado frecuentes,
es firmemente condenada por 1a «Cour de cassations.

2° BIENES

6. Copropiedad. Cargas. Reparto. Nulidad.

La accién de nulidad de las cliusulas de un estatuto de copropiedad relativas
dl reparto de las cargas que no estén conformes con las disposiciones de orden
publico del articulo 10 de la ley de 10 julio 1965, no esté sometida a la pres-
cripcién decenal que establece el articulo 42 de esta ley.

La anulacién judicial del reparto de cargas que no se ajustan al criterio legaI
de utilidad implica necesariamente para los jueces la potestad de determinar cémo
ban de repartirse las cargas. (Civ. 32, 13 junio 1984, Bull. civ. III, niim. 115,
pig. 91; Rép. Defrenois 1984, art. 33432, nim. 112, obs. H. Souleau).

Por esta sentencia, la «Cour de cassation» afirma dos principios que no exi-
gian los términos de la ley, al guardar silencio en cuanto a la potestad de los
jueces para proceder al reparto de las cargas. Se puede pensar que esta doble
solucién encuentra su justificacién en la oportunidad.

3° OBLIGACIONES

7. Contrato. Accién pauliana. Requisitos. Crédito.

«Para que la accién pauliana pueda ejercitarse, no es necesario que el crédito
que invoca el demandante haya sido determinado y exigible en el momento del
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acto tachado de fraudulento... Basta ... que un principio del crédito existiera antes
de la conclusién de dicho acto por el deudors. (Civ. 1., 17 enero 1984, D. 1984,
438, nota P. Malaurie).

Esta sentencia de 17 enero 1984 manifiesta claramente la firmeza de la inter-
pretacién extensiva del articulo 1.167 del Cddigo civil, admitida por la «Cour
de cassation» contra los comportamientos fraudulento de los deudores.

8. Contrato. Estabilizacién. Validez. Requisitos.

«La validex de una cléusula de estabilizacion debe ser apreciada en el mo-
mento de la conclusién del contrato, y no puede ser afectada por el cambio
de actividad del deudor, sobrevenido con posterioridad». (Civ. 12, 6 junio 1984,
Rép. Defrencis 1984, art. 33390, niim. 96, obs. G. Vermelle).

En Derecho francés, salvo algunas excepciones, la ley s6lo admite 1a validez
de una cldusula de estabilizacién de las deudas de dinero si el indice escogido
estd en relacién bien con el objeto del contrato o bien con la actividad de una
de las partes. El problema planteado a la «Cour de cassation» consistfa en saber
lo que ocurriria con una cliusula asi cuando la relacién del indice escogido con
la actividad de uno de los contratantes se encontrara ulteriormente rota por el
cambio de actividad de éste. Muy acertadamente, la «Cour de cassations» consi-
dera que la validez de la cldusula no se encuentra afectada por tal circunstancia.
La solucién estd de acuerdo con el principio segin el cual la validez de un
contrato se aprecia en el dia en que se concluyd.

9. Responsabilidad civil. Menor de poca edad. Imputabilidad.

«El Tribunal de apelacién, que no estaba obligado a comprobar si la menor
era capar de discernir las consecuencias de sus actos, ba podido establecer, sobre
la base del articulo 1.382 del Cédigo civil, que la victima habia cometido una
falta que babia concurrido a la realizacién del dafio en una proporcion soberana-
mente aprecida». (Pleno 9 mayo 1984, sentencia nim. 212 y 213).

«Para que se presuma, sobre la base del articulo 1.384, parrafo 4, del Cédigo
civil, la responsabilidad del padre y de la madre de un menor que viva con ellos,
basta que éste baya cometido un acto que sea la causa directa del dafio invocado
por la victima». (Pleno, 9 mayo 1984, sentencia nim. 211, comentado, con los
precedentes Rép. Defrenois 1984, art. 33368, nim. 82, obs. J-L. Aubert. Véase
también, supra, Bibliografia, nim. 26, 27, 28, 29).

Muy esperada por una doctrina dividida, estas sentencias pronunciadas por
el Pleno de la «Cour de cassation» consagran la teorfa de la responsabilidad ob-
fetiva, en virtud de la cual las condiciones de la responsabilidad civil no imponen
a su autor la imputabilidad del comportamiento dafioso. Esta solucién, que rompe
indiscutiblemente con una larga tradicién del Derecho francés, que s6lo admitia
la responsabilidad de las personas dotadas de discernimiento, era la llamada por
la reforma llevada a cabo en 1968 y segiin la cual (art. 489-2 nuevo del Cédigo
civil) las personas que hayan causado un dafio bajo el imperio de una perturbacién
mental estdn, sin embargo, obligadas a repararlo (cf. J. Flour y J.-L. Aubert, Les
obligations, vol. 2, Le fait juridiqgue, ed. 1984, con addendum de actualizacién,
nims. 601 y ss.).
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10. - Responsabilidad civil. Hecho de las cosas. Hecho personal.

«86lo un acontecimienic que constituya un caso de fuerza mayor exonera al que
tiene lg guarda de la cosa, instrumento del davio, de la responsabilidad en que
incarre, en aplicacion_del articulo 1348, pirrafo 1°, del Cédigo civil; por tanto,
el comportamiento de la victima, si no ba sido imprevisible o irresistible para el
que tiene la guarda de la cosa, no puede exonerarle ni siquiera parcialmente».

El Tribunal de apelacion, al repartir, en aplicacién del articulo 1382 del Cé-
digo civil, la responsabilidad de dos conductores, en consideracién a sus respec-
tivas culpas, cuando los demandantes basaban tambitn sus demandas en el articudo
1.348, pdrrafo 1°, del mismo Cédigo, ba violado este texto por rebusar aplicarlo.
(Giv. 2%, 25 enero 1984, D. 1984, 242, nota C. Larroumet).

La sentencia de 25 ‘enero 1984 es importante. No sélo reitera firmemente,
junto .con otras muchas sentencias, la jurisprudencia instaurada por la sentencia
Desmares de 21 julio 1982 (cf. AD.C. 1983, pdg. 467, nim. 9 y ADC. 1984,
Ppdg. 80%, nim. 10), a propésito de la responsabilidad por hetho de las cosas,
sino que también zanja la dificultad nacida de un posible cimulo de la respon-
sabilidad por hecho de las cosas (art. 1.384, parrafo 1°) y de la responsabilidad
por hecho personal por culpa probada (art. 1.382), la cual puede beneficiarse con
una exoneracién parcial en caso de culpa simple de la victima. La «Cour de cassa-
tion» establece. claramente un principio de primacfa de la responsabilidad por
hecho de las cosas,. solucién que confiere a la sentencia Desmares un alcance adn

mayor (véase, en el mismo sentido, Civ. 2.2, 3 febrero 1983, J.C.P. 1984, 11, 20270,
nota F. Chabas).

4° GARANTIAS - PUBLICIDAD INMOBILIARIA

11. Fianza. Fiador solidario. Compensacién judicial.

Segiin los articulos 1.294, pirrafo 1°, y 2.036 del Cddigo civil, «el fiador puede
oponer al acreedor todas las excepciones que corresponden al deudor principal y
que sean inherentes a la deuda, y, especidlmente, la compensacién de lo que €l
acreedor deba al deudor principal». (Civ. 12, 1 junio 1983, D. 1984, 157, nota
J-L. Aubert, Rép. Defrenois 1984, art. 33251, nim. 26, obs. J-L. Aubert).

La sentencia de 1 junio 1983 zanja, en contra de la opinién de la doctrina do-
minante, la dificultad provocada por el convenio de fianza solidaria, el cual obli-
ga a combinar, especialmente, el articulo 1.294, pirrafo 1.°, que autoriza al fiador
a oponer la compensacién de lo que el acreedor debe al deudor principal, y el
articulo 1.294, pérrafo 3.°, que, por el contrario, niega esta posibilidad al deudor
solidario. Debe aprobarse ‘la solucién consagrada que hace prevalecer el parrafo 1.°
sobre el 3.°. Tal solucién estd de acuerdo con el caricter excepcional de la regla
establecida por el pdrrafo 3.° del articulo 1.294, regla cuya aplicacién limita la
jurisprudencia sélo a los casos de solidaridad pura y simple (cf. Com. 19 julio
1982, Bull. civ. IV, ndm, 278, pig. 240, que rehtisa aplicarla a la obligacién in
solidum). -

12. Prenda. Constitucién. Requisitos. Crédito. Entrega de la posesién. Im-
posibilidad.
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S1, en aplicacidn del articulo 2076 del Cddigo civil, «el privilegio sélo subsiste
sobre la cosa dada en prenda en tanto que ésta baya’ sido-entregada 9 baya per-
manecido en la posesion del acreedor, esta. posesidn estd suficientémente-realizada
en el caso de que -la prenda recaiga sobre un crédito 'y de que la tradicién sea
matericlmente imposible, por la- notificacién becha al que-es deudor del crédito
dado en prenda». (Civ. 12,. 10 mayo 1983, D. 1984, 433, nota Légiet,- Rép. Dé-
frenois 1983, art. 33161, nota Piédelidvre). ..

La sentencia de 10 mayo 1983 da, a la formalidad de la notificacién de.la
constitucién en prenda al deudor del crédito pignorado, un sentido nuevo: mien-
tras que esta formalidad es, tradicionalmente exigida por €l articulo 2.075 a fines
de publicidad, se hace requisito de constitucién de la prenda cuando la entrega
de un titulo de crédito es unpos1b1e, por ejemplo, como en el supuesto, ciando
el crédito afectado no estd ain liquidado.

13. Publicidad inmobiliatia. Usucapién. Titulo no. publicado.

«Incluso en defecto de transcripcion en el regmro el acto por €l que la parte
que invoca la usucapion abrevzada ba recibido la posesién del terrend comtzmye
unt justo titulo desde el momento en que este acto era susceptible de transferir la
propzedad» (C1v 32,731 enero 1984, D. 1984, 396, nota JL Aubert)

En Derecho frincés, la publicidad reglstral no s atributiva - de la propiedad.
La sentencia de 31 enero 1984 subraya esta autonomfa de la pub11c1dad reg15tra1
con respecto a la cuestién de la atribucién de la propiedad. La solucién admitida
por la «Cour de cassation» debé aprobarse, especialmente, porque la in0poﬁjbi1f-
dad de los actos no’ inscritos es-una solucién de excepcién” cuyo 4mbito ‘de apli-
cacién estd estrictamente limitado a cuestiones que dependen de la piblicidad
registral, en concreto, para resolver conflictos entre quienes han adquirido de un
mismo causante derechos que concurren sobre un mismo inmueble. El que mvoca
la usucapién queda necesariamente fuera de esta hiptesis.

50 CONTRATOS

14. Alimentos convenidos. Desacuerdo entre las partes. Conversién.

Cuando la obligacién, que no ha podido ser satisfecha.in. natura,. debido a
desacuerdos entre las partes, era la de cuidar a los vendedores durante toda la
vida, procede fijar una renta equivalente a esta obligacién. (Civ. 1.°, 18 Jullo 1984
Rép. Defrenois 1984, art. 33432, niim. 116, obs. G. Vermelle).

15. Arrendamiento de vivienda. Ley ‘de 22 junio 1982. Ambito de¢ aplicacién.
Residencias secundarias.

«El derecbo fundamental a-la vivienda (al «habitat»), afirmado por el articulo
1° de la ley 22 junio 1982, no se refzere a las restdenaax secundarzas las .cuales

quedan, pues, fuera del conjunto de reglas establecidas por esta leyp. (Civ. 3.2,
29 noviembre 1983, D. 1984, 41, nota C. Giverdon).

La solucién afirmada por la «Cour de cassation» ha- sorprendido ‘a la‘ mayor
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parte de los comentaristas de la ley de 22 junio 1982. En efecto, los trabajos
parlamentatios dejaban entender con bastante claridad, que la ley debfa aplicarse
no s6io a los arrendamientos que aseguran una vivienda principal, sino también
a los relativos a una residencia secundaria. Sin embargo, se debe aprobar que
la «Cour de cassation» haya resuelto de este modo: el derecho a la vivienda (al
«habitats) no tiene nada que ver con las residencias secundarias, al menos si por
ello se entiende residencias accesorias que no son complementos indispensables
(por razones profesionales o de salud, por ejemplo) de la vivienda principal.
(cf. las observaciones de Giverdon pig. 42, col. 2, y la sentencia Civ. 2.2, 7 marzo
1984, D. 1984, 343, nota Giverdon).

16. Venta. Derecho de tanteo. «Société d'Aménagement foncier et d'Etablis-
sement rural» (S.AFER.).

Respecto de una SAFER a la que habia sido notificado el proyecto de venta
de una parcela y que habia declarado su intencibn de ejercitar su derecho de
tanteo, pero al precio que fijaran los jueces, pues el precio ofrecido le parecia
exagerado, la cantidad en que se fij6 el valor de dicha parcela no debe producir
interés desde la fecha de la declaracién hecha por la SAFER, pues, en esta fecha,
ninguna venia se habia producido todavia, dado que el precio estaba en discu-
sién. (Civ. 32, 27 octubre 1983, Bull. civ. III, mim. 208, pig. 158, Rép. Defre-
nois 1984 art. 33432, niim. 68, obs. G. Vermelle).

La «Cour de cassation» expresa aqui la idea de que la oposicién por la SAFER
al precio ofrecido para la venta de la finca no equivale 2 la aceptacién de la
oferta de venta que se le hizo y que, por tanto, ningln contrato se realizé con
ella en tanto que ella, después de la fijacién del precio de 1a venta por el juez,
no haya aceptado éste.

17. Venta. Estabilizacién. Requisitos.

Véase supra, nim. 8.

6° REGIMENES MATRIMONIALES. LIBERALIDADES. SUCESIONES

18. Regimenes matrimoniales. Comunidad. Ganancias y salarios. Libre dis-
posicién.

Después de haber recordado que cada cényuge tiene la potestad para disponer
de sus ganancias y salarios, a titulo gratuito u oneroso, tras haber satisfecho la
parte que le corresponda de las cargas del matrimonio y apreciado soberanamen-
te que, en el supuesto, el marido babia satisfecho efectivamente la suya, un Tri-
bunal de apelacién ha podido admitir el principio de la validex de las donacio-
nes de dinero procedente de las ganancias y salarios, por un marido sometido al
végimen de comunidad de bienes, desde el momento en que no fue dlegado ante
los tribundles que las cantidades donadas babian sido «economizadas» (capitaliza-
das). (Civ. 12, 29 febrero 1984, D. 1984, 601, nota D. Martin, Rép. Defrenois
1984, art. 33379, nim. 97, obs. G. Champenois).
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La sentencia de 29 febrero 1984 parece replantearse el principio, considerado
por algunos como ya establecido, de la libre disposicién por el cényuge sometido
al régimen de comunidad de bienes, de sus ganancias y salarios. La sentencia,
en efecto, introduce en él, con bastante claridad, un limite: dicho principio sélo
jugarfa en tanto que las ganancias y salarios no hayan sido ain «economizados».
Por el contrario, su «economizacién» los haria caer bajo el régimen ordinario de
los bienes comunes, que impone, en particular, la cogestién en materia de do-
naciones. Queda por saber a partir de qué momento y en consideracién a qué
circunstancias las ganancias y salarios deben considerarse como «economizados».

19. Regimenes matrimoniales. Comunidad. Administracién. Sustitucién del
marido por la mujer.

Al establecer, en el articulo 1.426 del Cédigo civil, la posibilidad para un
cényuge de pedir a los tribunales que se le transfieran las potestades de su con-
sorte sobre los bienes comunes, cuando la gestibn de éste manifieste ineptitud o
fraude, el legislador ba querido sancionar la mala gestién, incluso si no ba sido
efectuada con la intencién de despojar al consorte de sus derechos en la comunidad.

Justifica legalmente su decisién de sustituir al marido por la mujer en la gestidn
de los fondos de la comunidad, procedentes de la venta de un inmueble comiin,
el Tribunal de apelacién, que aprecia, por parte del marido, una extralimitacién
voluntaria de sus potestades sobre este inmueble comin, que habia vendido ha-
ciendo caso omiso de la negativa de su mujer, en un momento en que los esposos
vivian separados. (Civ. 1.°, 3 enero 1984, Rép. Defrenois 1984, art. 33354, nim. 70,
obs. G. Champenois).

Esta sentencia constituye la primera aplicacién judicial conocida del articulo
1.426. Hace una interpretacién, manifiestamente extensiva —y, sin duda, dtil—
de este texto: en efecto, si, en el supuesto, habia con seguridad falta del marido,
en modo alguno, por el contrario, estaba justificado cualquier tipo de fraude o
ineptitud por su parte.

20. Regimenes matrimoniales. Mandato. Donacién.

«De los articulos 894 y 1.422 del Cédigo civil resulta que el mandato debe ser
especial cuando se confiera para bacer uma donacién o para consentir que una
donacién recaiga sobre bienes comunes». (Civ. 12, 29 junio 1983, Bull. civ. 1,
nim. 192, pdg. 169, Rép. Defrenois 1984, art. 33267, ntim. 38, obs. G. Cham-
penois).

La sentencia de 29 junio 1983 determina el alcance del articulo 218 del C6-
digo civil segin el cual «un esposo puede conferir su mandato al otro para re-
presentatlo en el ejercicio de las potestades que el régimen matrimonial le atribu-
ya», Con el fin de salvaguardar el principio de la cogestién que establece la ley
para las donaciones (art. 1.422), la «Cour de cassation» exige, en este caso. un
mandato especial, es decir, que indique a la vez la naturaleza del acto a realizar
y el objeto de este acto. Se trata de una prudente precaucién que podrfa valer
igualmente para todos los actos sometidos a cogestién, como la venta de un in-
mueble o de un establecimiento mercantil, segin el articulo 1.424 (cf. las ob-
servaciones de Champenois).
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21. Regimenes matrimoniales. Comunidad. Reembolso. Intereses. Modo de
célculo. :

«8i, conforme al articulo 1473 del Cédigo civil, los reembolsos debidos por
la tomunidad o a la comunidad conllevan los intereses de pleno derecho desde
€l 'dia de la disolucién, del articulo 1469, pirrafo 3°, del Cédigo civil resulta que
Ia masa en la que se encuentra el bien debe reembolsar por el provecho que ella
obl:ene ‘ol dia de ld indemnizacién; un Tribunal de apelacién ba estimado pues,
con razom, que los intereses de este reembolso sélo podian correr de pleno de-
recho @ partir del dia en el que el provecho que lo bizo nacer hubiera sido de-
terminado mediante la valoracién que de él se bubiere realizado. (Civ. 12, 17 julio
1984, Rép. Defrenois 1984, art. 33378, nota G. Morin).

Contra ¢l tenor literal, muy claro, del articulo 1473, la «Cour de cassation»
‘alirina aqm el principio de que cuando ¢l reembolso debe fijatse en la medida del
prouecbo ‘subsistente —y no del gasto hecho— los intereses no pueden cotrer de
pleno- derecho a partir del dia de la disolucién del régimen sino s6lo desde el
'dla de la evaluacién de este reembolso, es decir, en el momento mds cércano po-
sible el de 1a liquidacién del régimen. La solucién encuentra su principal justifi-
‘cacién en una consideracién de equidad: el modo de céiculo propuesto por el ar-
ticulo 1 AT3 puede llevar, cuando el reembolso es medido segin el provecho sub-
sistente; a una deuda de intereses insoportable para el deudor.

[y

22. -Regimenes matrimoniales. Ventajas matrimoniales. Comunidad universal.
Divorcio. Revocacién.

«Ed articulo 267-1 del Cédigo civil establece que, si el divorCio se acordé por
culpa de ambos cényuges, cada uno de ellos puede revocar total o parcialmente
las ventajas que babia acordado en favor del otro; este texto, redactado en tér-
minos _generales, quiere aplicarse, como el articalo 1.527 del Cédigo civil, a todas
las ventajas que uno de los conyuges pueda obtener de las cliusulas de una
comunidad convencional v, especialmente, de la adopcién del régimen de comu-
nidad universal; con razdn, pues, la sentencia impugnada decidié que la liquida-
cién de los intereses de los esposos deberia bacerse sin tener en cuenta las ven-
‘tajas ‘matrimoniales consentidas por-el marido a su esposa, como si los bienes apor-
‘tados por &l nunca bubieran entrado a formar parie de la comunidad». (Civ. 17,
.19 -'octubre 1983, D. 1984, 229, nota J. Massip).

La «Cour de cassation» ha resuelto, haciendo aplicacién del principio tradi-
cional de interpretacién que pretende que no hay por qué distinguir alli donde la
ley no distingue. Su solucién tiene, evldentemente, velor de principio.

23.  Sucesiones. Ocultacién de bienes hereditatios. Usufructo. Sancién.

«La ocultacion de bienes bereditarios sélo priva a su autor de su parte en
dos bienes oculiados en la medida en que estos bienes debian ser compartidos; de
lo que se sigue que, cuando el beredero victima de la ocultacién no tenia otro
derecho que el de usufructo, la sancién de la ocultacién sélo puede recaer sobre
el goce de los bienes distraidos». (Civ, 12, 12 julio 1983, D. 1984, 237, nota
H. Souleau).
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El problema planteado a la «Cour de cassation» —sancién de la ocultacién
de un bien al cual el heredero victima sélo es llamado en usufructo— no tiene
una solucién verdaderamente satisfactoria. O bien se priva al autor de la oculta-
cién de todo derecho sobre este bien, pero entonces se desnaturaliza de la situa-
cién juridica de la victima, que va a heredar en plena propiedad cuando no
tiene otro derecho que en usufructo (tal era la solucién admitida por el Tribu-
nal de instancia, cuya decisién fue revocada). O bien se salvaguardan tinicamente
los derechos del heredero en usufructo, conservando el autor de la ocultacién su
derecho de nudo-propietario sobre los bienes ocultados. Esta es la solucién que
admite la «Cour de cassation», solucién que puede no aprobarse ya que conduce
a suprimir la sancién a la ocultacién en esta hipétesis, y ello, en contradiccién
con la letra del articulo 792 del Cédigo civil, segtin el cual el ocultador no puede
«pretender parte alguna en los objetos distraidos u ocultados».






Informacion Legislativa (%)

A cargo de PEDRO ELIZALDE AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
1. Parte General

1. DERECHOS DE LA PERSONA. Protocolo Facultativo del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

Instrumento de adhesién de 17 de enero de 1985 («B. O. E.» del 2 de abril).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, fue
ratificado por Espafia mediante Instrumento de 13 de abril de 1977. El Pro-
tocolo Facultativo, de igual fecha que el Pacto, que ahora se firma, faculta
al Comité de Derechos Humanos (creado por el mismo Pacto) para «recibir
y considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccién
de este Estado (firmante) y que aleguen ser victimas de una violacién, por
ese Estado Parte de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto».

Sélo se podra acudir al Comité previo agotamiento de todos los recur-
sos internos disponibles y la competencia de aquél consiste en la presenta-
cién de observaciones a los Estados Partes y la formulacién de un informe
anual.

2. DERECHO DE ASILO. Se aprueba el Reglamento.
Real Decreto 511/1985, de 20 de febrero («B. O. E.» del 19 de abril).

La Ley 5/1984, de 26 de marzo (resefiada en este Anuario, XXXVII-II, dis-
posicién nim. 4 de la Informacién legislativa) regulé el asilo, como dere-
cho reconocido a los extranjeros, y el régimen juridico de los refugiados,
cumpliendo la previsién del articulo 13, p. 4, de la Constitucién. El presente
Reglamento, como corresponde a su naturaleza, desarrolla el régimen y la
tramitacién de los procedimientos administrativos que deben seguirse para
lograr la concesién del asilo o el reconocimiento de la condicién de refu-
giado.

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del
Estado» durante el segundo trimestre de 1985.
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3. DERECHOS DE LA PERSONA. Modificacién de la Ley Organica 1/
1982, de 5 de mayo.

Ley Organica 3/1985, de 29 de mayo ((«B. O. E.» del 30).

A) Esposicién:

Se reforma la Ley reguladora de la proteccién del derecho al honor, a
la intimidad personal familiar y a la propia imagen (Ley Organica 1/1982,
ariculo 2, pdr. 2), para establecer que no se considerard producida intromi-
sién ilegitima en tales derechos «cuando se trate de opiniones manifestadas
por Diputados o Senadores en el ejercicio de sus funciones». De forma com-
plementaria, se introduce la necesidad de autorizacién del Congreso de los
Diputados o del Senado, utilizdndose el procedimiento de los suplicatorios,
para seguir un proceso civil contra un Dlputado 0 Senador en aplicacién de
la citada Ley Orgéanica 1/1982.

La reforma tiene, ademas, aplicacién retroactiva, pues dada la formula-
cién del nuevo texto, resulta aplicable a los procesos ya iniciados a su entrada
en vigor.

B) Observaciones:

La presente Ley, que funda la reforma que introduce en la inviolabilidad
e inmunidad parlamentarias, constituye un claro ejemplo de utilizacién abu-
siva de los principios constitucionales. Supone; en efecto, la aplicacién del
artfculo 71 de la Constitucién a un dmbito totalmente extrafio a su natura-
leza y llega a vulnerar los derechos de los particulares, que también estan
proclamados por la Constitucién y con fuerza superior (art. 18, con la maé-
xima garantia de los apartados 1 y 2 del art. 53).

El nuevo régimen consiste, estrictamente, en la concesién de un privi-
legio a los parlamentarios, llamado a tener eficacia en situaciones privadas
y determinante de una exencién subjetiva en materia de responsabilidad
civil, figura hasta el presente desconoc1da en nuestro ordenamiento.

4. NAVARRA. Iniciativa legislativa.

Leyes forales de 25 de marzo de 1985 («B. O. E.» del 4 de junio).

En dos leyes de la fecha indicada, la Comunidad Foral de Navarra regula
la iniciativa legislativa de los Ayuntamientos y la iniciativa legislativa popular
cumpliendo las previsiones de la Ley de Reintegracién y ArneJoramlento del
Régimen Foral.

Se establecen los requisitos que deben reunir las iniciativas, las materias
excluidas de ellas y la tramitacién parlamentaria subsiguiente.

2. Derecho de obligaciones

5. EXPLOTACIONES FAMILIARES AGRARIAS. Se desarrollan algunos
extremos de su Ley reguladora.

Real Decreto 419/1985, de 6 de marzo («B. O. E.» 2 de abril).
La Ley 49/1981, de 24 de diciembre (resefiada en este Anuario, XXXV-II,
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nuameros 4, 8, 9, 10 y 11 de la Informacién legislativa) regul6 el Estatuto de
la explotacién familiar agraria y establecié un régimen especial para los
agricultores j6évenes. El presente Real Decreto desarrolla algunos de los ex-
tremos regulados especialmente la modernizacién de las explotaciones, con
el sistema y requisitos para la concesién de ayudas publicas. Aparte de ello
se establecen dos normas de interés:

1) Precisién del concepto de explotacién familiar agraria:

Se concretan las indeterminaciones del articulo 2 de la Ley 49/1981 en re-
lacién con el nivel socioeconémico que pueda proporcionar la explotacién
(se fija en el salario minimo interprofesional) y el limite de aportacién de
mano de obra asalariada (que no podra superar a la familiar).

2) Regulacién de los acuerdos de colaboracién:

De esta figura, regulada en el articulo 6 de la Ley e instrumento fundamen-
tal para el desarrollo de la explotacién, se desarrolla la retribucién del co-
laborador, que ser4, como minimo, el salario minimo interprofesional, y las
causas de resolucién. Como tales se citan el mutuo acuerdo, el fallecimiento
de las partes, el incumplimiento de los compromisos, abandono de la €xplo-
tacién y las causas de indignidad o desheredamiento respecto al titular.

Parece indudable que la regulacién de estos extremos, que atafien a un
contrato privado, como es el acuerdo de colaboracién, exceden del dmbito
de la potestad reglamentaria de la Administracién.

6. ARRENDAMIENTOS URBANOS E INVERSIONES EXTRANJERAS.
Adopcién de medidas de politica econémica.

Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril («B. O. E.» de 9 de mayo).

La presente disposicién contiene una serie de medidas para fomentar el
crecimiento de la economia. Unas afectan a la inversién (libertad de amor-
tizacién), otras al empleo (deduccién en el Impuesto sobre Sociedades) o al
desarrollo de actividades comerciales (libertad de horario).

Merecen destacarse especialmente las siguientes medidas:

1. Adquisicién por los trabajadores de acciones de la propia Empresa:

Gozardn del mismo trato que las inversiones en valores de renta variable
las cantidades desembolsadas para la suscripcién de acciones de dicha Em-
presa, aunque no estén admitidas a cotizacién oficial.

2° Constitucién de Sociedades:

El tipo del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales para estas operacio-
nes y las de aumento de capital queda reducido al 1 % cuando se realicen con
posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley.

3° Inversiones en vivienda:

Se aplicard una deduccién del 17 % en razén de las inversiones en la ad-
quisicién de viviendas de nueva construccién, cualquiera que sea su destino.
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4.° Inversiones extranjeras:

Se suprimen las limitaciones establecidas a la adquisicién por extranjeros
de inmuebles nisticos de extensién superior a las fijadas, asi como el requi-
sito de reciprocidad o control que restringia las inversiones de Gobiernos y
Entidades de soberanfa extranjera.

5° Transformacién de viviendas en locales de negocio:

Podra realizarse libremente salvo las limitaciones derivadas de regimenes
de comunidad o administrativas. En las viviendas de proteccién oficial los

locales de negocio podran alcanzar una superficie 1itil de hasta el 40 % del
total.

6.° Arrendamientos urbanos:

Se suprime el régimen de prérroga forzosa para los que se celebren a par-
tir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley. En consecuencia, estos con-
tratos se regirdn por la Ley de Arrendamientos Urbanos y, en cuanto a su
duracién, por el Cédigo Civil, incluso Ia tacita reconduccién (art. 1.566). Ob-
viamente, los contratos vigentes siguen rigiéndose por la Ley citada.

Esta dltima medida del Real Decreto-Ley, que entré en vigor el dia de su
publicacién, venia siendo reclamada como tinica férmula para incrementar el
nimero de viviendas en alquiler. Su adopcién supone una modificacién fun-
damental del régimen arrendaticio urbano y deja sin contenido buena parte
de la L. A. U. para los contratos que se celebren en lo sucesivo.

7. CONTRATOS DEL ESTADO. Formalizacién de los contratos de asis-
tencia.

Real Decreto 905/1985, de 25 de mayo («<B. O. E.» del 20 de junio).

Se modifica el Decreto 1.005/1974, de 4 de abril, regulador de los contratos
que celebren el Estado o sus Organismos auténomos con empresas consul-
toras o de servicios, con el fin de adaptarlo a la reforma operada por la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 1985 (50/1984, de 30 de diciembre,
véase su resefia en este Anuario, XXXVIII-I, disposicién nim. 16 de la
Informacion legislativa), en la Ley de Contratos del Estado. En consecuen-
cia, los contratos citados sélo se formalizaran en escritura ptblica cuando lo
solicite el contratista y a su costa.

3. Derechos reales

8. REGIMEN LOCAL. Regulacién de sus bases.
Ley 7/1985, de 2 de abril («B. O. E.» del 3).

La presente Ley lleva a cabo la regulacion de los principios bésicos de la
Administracién Local, desarrollando las previsiocnes constitucionales (articu-
los 149, p. 1, nim. 18 y 140 a 142 de la Constitucién). Tiene por tanto, la
condicién de norma béasica o Ley de bases, a efectos de su primacia sobre las
normas autondémicas de desarrollo o ejecucién, y viene a sustituir a la ante-
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rior legislacién sobre régimen local, plasmada especialmente en el Texto re-
fundido de 24 de junio de 1955.

La Ley, de considerable extensién, 120 articulos, se estructura en nueve
titulos, de los que resefiaremos brevemente su contenido:

1.° Disposiciones generales, que determinan cuiles son las entidades lo-
cales, distinguiendo las territoriales (Municipio, Provincia, Isla) de las no
territoriales (de Ambito inframunicipal, comarcas, 4reas metropolitanas, Man-
comunidades). Se determinan también genéricamente las potestades de los en-
tes locales, sus competencias y, sobre todo, el orden de prelacién de las
normas por las que se rigen.

22 El Municipio. Se regulan sus elementos, organizacién y competencias.
La poblacién municipal se clasifica en residentes (vecinos o domiciliados) y
transetintes.

3° La Provincia.

4° Otras Entidades Locales. Se prevé la constitucién de comarcas, areas
metropolitanas, mancomunidades, entidades de Ambito inframunicipal.

5. Disposiciones comunes a las Entidades locales. Se refieren al funcio-
namiento, relaciones interadministrativas, participacién ciudadana y esta-
tuto de los miembros.

Un capftulo especial regula la impugnacién de acuerdos y ejercicio de
acciones, atribuyendo legitimacién al Estado y las Comunidades Auténomas.
El Delegado del Gobierno podra suspender los actos o acuerdos que atenten
gravemente el interés general de Espaifia.

Se mantiene la obligacién de ejercicio de acciones por las Entidades loca-
les y la posible sustitucién procesal por los vecinos.

6. Bienes, actividades y servicios y contratacién. De forma muy esquema-
tica la Ley contempla la clasificacién de los bienes, las formas de intervenir
la actividad de los ciudadanos, las de prestacién de los servicios publicos
locales y los contratos locales.

7.° Personal al servicio de las Entidades locales. Ademas de clasificarlo,
se dedica especial atencién a los funcionarios de los tradicionales cuerpos
nacionales.

8° Haciendas Locales. La Ley s6lo recoge los principios generales sobre
imposicién, revisién e impugnacién de actos y acuerdos en la materia y régi.
men presupuestario. Se suprimen las reclamaciones econémico-administrati-
vas sobre tributos locales, cuya via impugnatoria a parir del dia 3 de abril
de 1986 sera sélo el recurso de reposicién y el ulterior contencioso-adminis-
trativo.

9° Organizaciones para la cooperacién de la Administracién del Estado
con la Local. Se regulan la Comisién Nacional de Administracién Local, 6r-
gano paritario de colaboracién, y el Instituto de Estudios de Administracién
Local, para la investigacién y formacién de funcionarios.

La Ley pretende establecer las lineas fundamentales de un régimen local
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uniforme para todo el territorio espafiol, por cuya razén las disposiciones
adicionales aclaran las peculiaridades que resultan, para ciertas Comunidades
Auténomas, de sus respectivos Estatutos. Asi, se transfieren por la Ley a
las llamadas Comunidades de segundo grado las competencias de desarrollo
y ejecucién de las bases; se determinan las singularidades existentes en.los
Territorios Histéricos del Pafs Vasco, en Navarra y en Catalufia; y se man-
tienen provisionalmente en vigor los regimenes especiales de Madrid y
Barcelona, pero acomodados a los nuevos principios.

No se derogan de forma completa las disposiciones anteriores sobre el
régimen local, sino sélo en cuanto resulten incompatibles con la nueva Ley;
esto justifica que se autorice al Gobierno para refundir las disposiciones le-
gales que quedan en vigor, llegando a la regularizacién, aclaracién y armoni-
zacién de las mismas, en el plazo de un afio. Asimismo se prevé una actua-
lizacién de las normas reglamentarias sobre esta materia en el mismo plazo

9. COMUNIDAD DE MADRID. Creacién del Parque Regional de la Cuen-
ca Alta del Manzanares. -

Ley de la Asamblea de Madrid 1/1985, de 23 de enero («B. O. E.» del 7 de
mayo).

La Ley establece un régimen juridico especial para la Cuenca Alta del
Manzanares, ejerciendo principalmente las competencias autonémicas sobre
ordenacién del territorio. El territorio afectado se describe en la Ley, refle-
jandose en los planos anexos a ella.

Del amplio conjunto de preceptos que se dictan para regular el uso de
la zona calificada como Parque Regional destacan los siguientes:

1) Los terrenos incluidos en el Parque se califican de utilidad publica
a efectos expropiatorios.

2) La Comunidad de Madrid ostentard derechos de tanteo y retracto en
todas las transmisiones onerosas de bienes y derechos relativos a terrenos
comprendidos en la zona delimitada. Las transmisiones proyectadas deberan
notificarse al Patronato del Parque, que podra ejercitar el tanteo en el pla-
zo de tres meses. Los Notarios no podrin autorizar, ni los Registradores ins-
cribir, las escrituras correspondientes sin que se acredite la notificacién
practicada.

El derecho de retracto, si falta notificacién o es incorrecta, se podra
ejercitar por el Patronato en el plazo de seis meses desde que conozca las
condiciones reales de la transmisién (art. 3, p. 2).

3) Sera publica la accién para exigir de los érganos administrativos o ju-
diciales la aplicacién de esta Ley.

10. GALICIA. Regulacién del Patrimonio de la Comunidad Auténoma.
Ley del Parlamento gallego de 12 de abril de 1985 («B. O. E.» del 25 de
junio).
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A) Exposicién:
1. Conceptos generales:

Tienen por objeto determinar el 4mbito de aplicacién de la Ley y clasi-
ficar los bienes de la Comunidad Auténoma, de los que se sefialan algunos
caracteres bésicos.

a)' Patrimonio de la Comunidad: Se integra por todos los bienes y dere-
chos que le pertenezcan, por cualquier titulo. Se clasifican en demaniales y
patrimoniales.

b) Bienes demaniales de la Comunidad: Son los afectados al uso gene-
ral o a la prestacién directa de servicios publicos de la Comunidad y los asi
declarados por la Ley.

c) Bienes patrimoniales: Serin los bienes, derechos, titulos y empresas
de la Comunidad que carezcan de la afectacién indicada.

d) Normas aplicables: El patrimonio autondmico se rige por la presente
Ley, sus normas de desarrollo y las estatutarias; suplementariamente se
aplicara el derecho publico y, en su defecto, las normas de derecho privado

2. Régimen de los bienes de dominio publico: Agrupando la regulacién
de los distintos aspectos tratados por la Ley, pueden distinguirse:

a) Caracteres: Los bienes demaniales de la Comunidad son indisponibles
y no podran ser objeto de trafico juridico privado mientras ostenten tal con-
dicién. Son inalienables, imprescriptibles e inembargables, y no pueden ser
objeto de gravamen, carga, afeccién, transaccién o arbitraje.

b) Afectacién: Supone la calificacién demanial de los bienes, mediante su
adscripcién expresa o ticita al uso general o a los servicios publicos auto.
némicos. Las adquisiciones de bienes por usucapién y expropiacién llevan
implicita la afectacién correspondiente.

c) Desafectacién:

Cuando los bienes dejan de ser necesarios para el fin a que se destinaban
se desafectaran por acuerdo del Consejo de la Xunta.

d) Mutaciones demaniales:

Implican la alteracién de la adscripcion de los bienes, permitiéndose tam-
bién la concurrencia de afectaciones secundarias, compatibles con la prin-
cipal.

Se regula también la adscripcién de bienes demaniales a Entidades u Or-
ganismos publicos autonémicos y los efectos de la sucesién entre Organis-
mos publicos.

e) Utilizacién de los bienes demaniales:

La Ley contempla el uso administrativo, especialmente mediante las re-
servas demaniales, y la posible utilizacién por los particulares. Al efecto se
determinan las tradicionales categorias de uso comun general, uso comin es-
pecial (que se sujeta a licencia) y uso privativo (normal o anormal). Tam-
bién se regula el titulo concesional habilitante del uso anormal.

12
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3. Régimen de los bienes patrimoniales:

La Ley sigue fielmente, en esta materia, las directrices de la Ley del Pa-
trimonio del Estado, de 15 de abril de 1964.

Al regular las formas de adquisicién se contempla la realizada a titulo
gratuito, requiriéndose Decreto de la Junta para su aceptacién.

La aceptacién de herencias se entiende siempre hecha a beneficio de
inventario. .

Se limita a 30 afios la eficacia de las condiciones o cargas de vinculacién
a un destino especifico puestas en la adquisicién de los bienes, siempre que
su alteracién posterior se deba a causas sobrevenidas de interés publico.

La enajenacién de bienes inmuebles requerird previa declaracién de su
alienabilidad, como se establece para los demds bienes, la celebracién de
subasta piblica, como regla general. Los titulos valores, con los requisitos
cuantitativos que la Ley establece, se enajenardn en Bolsa.

Se contemplan dos formas de actividad empresarial de la Comunidad
Auténoma:

a) La creacién de Organismos Auténomos, mediante Ley, y

b) La creacién de Sociedades Privadas con participacién mayoritaria de
la Xunta o sus Organismos.

Aparte de estas modalidades. la Xunta podra participar en otras empre-
sas en proporcién que supere el 10 %, pero no exceda del 50 %.

Finalmente, la explotacién de los bienes patrimoniales podra realizarse di-
rectamente por la Administracién autondémica, por una entidad dependiente o
contratarse con particulares.

4. Proteccién y defensa de los bienes de la Comunidad Auténoma:
Con este fin se regulan dos procedimientos:

a) Recuperacién de la posesién: Se trata del llamado «interdictum pro-
prium», utilizable sélo en el plazo de un afio desde la usurpacién, cuando se
trate de bienes patrimoniales, y sin limite temporal, cuando afecte a bienes
demaniales.

b) Deslinde administrativo de los bienes:

Ademas, se proclama le inembargabilidad de los bienes del Patrimonio de
la Comunidad y se sancionan los dafios causados a los mismos, por dolo o
negligencia, con multa administrativa, con independencia de las responsa-
bilidades civiles 0 penales que proceda exigir.

B) Observaciones:

Como ya tuvimos ocasién de indicar respecto a la Ley del Patrimonio de
la Generalidad de Cataluiia (de 7 de diciembre de 1981, reseiada en este
Anuario XXXV-1V, disposicién nim. 11 de la Informacién legislativa), ante-
cedente de la presente, las normas patrimoniales autonémicas son técnica-
mente correctas y, ademds, mucho més completas que la vigente Ley estatal.
Incorporan estas leyes una regulacién general del dominio ptiblico en su
ambito, que se encuentra todavia sin equivalente adecuado en el nivel del
Estado a pesar de la previsién constitucional (art. 132, p. 1).
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11. PROPIEDADES ESPECIALES. Regulacién del Patrimonio Histérico
Espaiiol.

Ley 13/1985, de 25 de junio (<B. O. E.» del 29).
a) Exposicién:

Las normas de mayor interés sobre el régimen juridico-privado de los bie-
nes que integran el Patrimonio Histérico son:

1. Disposiciones generales:
— Contenido del Patrimonio:

. Se integran en él los bienes inmuebles y muebles de interés artistico, his-
térico, paleontolégico, arqueolégico, etnografico, cientffico, cientifico o técni-
co, ademas del patrimonio documental o bibliografico los yacimientos y
zonas arqueoldgicas sitios naturales, jardines y parques con valor artistico,
histérico o antropolégico.

— Declaracién de Bienes de interés cultural:

Los bienes del Patrimonio que tengan m4s relevancia deber4n ser decla-
rados de interés cultural, con arreglo al procedimiento que la Ley regula y
serdn objeto de proteccién especial.

2. Régimen de los bienes inmuebles:

No sélo tienen esta consideracién los bienes enumerados en el articulo 334
del Cédigo Civil, sino también los elementos consustanciales con los edifi-
cios, aunque se hayan separado de ellos. Estos bienes podran ser declara-
dos Monumentos, Jardines, Conjuntos, Sitios Histéricos y Zonas Arqueol6gi-
cas, como Bienes de Interés cultural.

La incoacién del expediente de declaracién producird la suspensién de
las licencias urbanisticas concedidas respecto a dichos bienes. Una vez de-
clarados de Interés Cultural los bienes, segiin su clase, quedaran sujetos a
especial control administrativo; de modo que la realizacién de obras o co-
locacién de rétulos estari sujela a preceptiva autorizacién y quedard prohi-
bida la colocacién de conducciones o publicidad. Los Municipios deberan
utilizar medidas urbanisticas para la proteccién de los bienes declarados.

Respecto a los bienes no declarados, los organismos competentes podrin
suspender las obras de demolicién o cambio de uso, con el fin de aplicar
medidas de proteccién.

3. Régimen de los bienes muebles:
Estos bienes pueden quedar sometidos a tres regulaciones diferenciadas:
a) Los declarados de interés cultural.

b) Los que, por su relevancia singular, merezcan incluirse en el Inven-
tario General que confeccione la Administracién del Estado.

¢) Los que, simplemente formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol,
antes definido.
Respecto a los bienes integrantes de los dos primeros grupos que estén
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en poder de instituciones eclesiasticas, s6lo podran transmitirse al Estado,
entidades de Derecho Publico u otras instituciones eclesiasticas, prohibién-
dose su transmisién a particulares.

Por otra parte, los bienes muebles del Patrimonio Histérico pertenecien-
tes a las Administraciones Publicas, no podrin ser objeto mas que de trafico
intraadministrativo.

La exportacién no autorizada de bienes muebles del Patrimonio Histérico
determinara que los mismos se atribuyan al Estado. Estos bienes seran ina-
lienables y, juntamente con los citados anteriormente (art. 28), serdn tam-
bién imprescriptibles.

La autorizacién para exportar bienes muebles de los citados llevard con-
sigo el devengo de una tasa cuyos elementos determina la Ley. Al solicitarse
autorizacién, se entiende realizada oferta irrevocable de venta a favor de la
Administracién del Estado por el valor declarado.

4. Medidas para la proteccién de los bienes muebles e inmuebles:
Se refieren a los siguientes extremos:

a) Imposicién a los titulares de derechos reales sobre los bienes de la
carga de conservarlos, mantenerlos y custodiarlos, que se agrava para los
bienes declarados de interés cultural o inventariados por la obligacién de
ejecutar las actuaciones exigidas por la Administracién.

b) Facultades de la Administracién competente para impedir el derribo
o la realizacién de obras en bienes de interés histérico, asi como para expro-
piar los bienes cuya conservacién corra peligro.

c¢) Derechos de tanteo y retracto otorgados a la Administracién competen-
te en caso de enajenacién de bienes del Patrimonio Histérico.

El cumplimiento de los requisitos de comunicacién administrativa sera
necesario para la inscripcién de las transmisiones en los Registros de la
Propiedad o Mercantiles.

S. Patrimonio Arqueolégico:

En general, se consideraran incluidos en el Patrimonio Histérico Espafiol
los bienes de caracter histérico susceptibles de ser estudiados con metodolo-
gia arqueologia, cualquiera que sea el lugar en que se encuentren. La Ley
declara Bienes de Interés Cultural todas las cuevas, abrigos o lugares don-
de se encuentre arte rupestre.

Se definen y regulan las excavaciones arqueoldgicas, que siempre requieren
previa autorizacién administrativa. Los objetos obtenidos deberan siempre
entregarse a un Museo o centro determinado. Los objetos y restos descu-
biertos que posean los valores del Patrimonio Histérico seran de dominio
publico. El descubridor deberd comunicar el hallazgo a la Administracién,
que le abonara, junto al propietario del lugar y por mitad, el valor de tasa-
cién del objeto de que se trate, sin que sea aplicable la regulacién del ar-
ticulo 351 del Cédigo Civil.

6. Patrimonio Etnografico:

Se integra de bienes, conocimiento y actividades que reflejan la cultura
tradicional del pueblo espaiol. Los bienes quedan sometidos al régimen an-
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tes examinado, segin su naturaleza, y respecto de los demas elementos, se
dispone la proteccién por la Administracién.

7. Patrimonio Documental y Bibliogréfico:

Se integran en el Patrimonio Documental todos los documentos (en sen-
tido muy amplio, incluso los soportes informaticos) procedentes de entidades
publicas y asimiladas, los de antigiiedad superior a 40 afios procedentes de
entidades privadas y los de mis de 100 afios procedentes de personas pri-
vadas.

La Ley regula los deberes de conservacién, la autorizacién precisa para
su destruccién y el régimen de transmisién y exportacién.

8. Regulacién administrativa:

Afecta a la calificacién de los Archivos, Bibliotecas y Museos, a las me-
didas para el fomento del Patrimonio Histérico y al régimen de las infrac-
ciones.

Es especial, cabe resaltar el restablecimiento del llamado «1 % culturals,
partida a incluir en el presupuesto de toda obra publica con financiacién es-
tatal y destinada a financiar trabajos de conservacién o enriquecimiento
del Patrimonio Histérico o el fomento de la creatividad artistica. En mate-
ria tributaria, las inversiones en bienes de interés cultural o inventariados
daran derecho a deducciones en los Impuestos sobre la Renta. Se permite,
también de forma general el pago de los Impuestos sobre Sucesiones, sobre
€l Patrimonio y sobre la Renta de Personas Fisicas en bienes del Patrimonio
Histérico Espaiiol.

2) Observaciones:

La Ley resefiada viene a sustituir de forma general al complejo de
leyes vigentes sobre el Patrimonio histérico-artistico. Asi, pues, resulta evi-
dente la gran amplitud de su contenido, que debe abarcar materias diversas
y ser objeto de un desarrollo reglamentario pormenorizado y fraccionado.

A falta de dicha reglamentacién, que debe levar a cabo fundamentalmen-
te una tarea de concrecién de los términos legales, cabe destacar la extensién
con que se configura el Patrimonio Histérico y por tanto el 4mbito de apli-
cacién de la Ley. En efecto, el articulo 1 simplemente requiere a los bienes
integrantes del mismo que revistan «interés artistico, histérico, paleontolé-
gico, arqueolégico, etnografico, cientifico o técnico». Esta circunstancia, tan
imprecisa, determina ya la aplicacién de ciertos preceptos que limitan no-
tablemente los derechos particulares.

II. DERECHO REGISTRAL
12. REGISTRO CIVIL Y NOTARIADO. Se simplifican trdmites adminis-
trativos.
Real Decreto 510/1985, de 6 de marzo («B. O. E.» del 19 de abril).

Con el fin de simplificar ciertos tramites, se adoptan dos medidas que
afectan a las actuaciones consulares:
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1) La comunicacién entre los Registros Civiles de los consulados y los
situados en Espafia se realizard directamente, de oficio, suprimiéndose la
anterior mediacién del Ministerio de Asuntos Exteriores.

2) Las escrituras autorizadas por Agentes diplomdticos o consulares de
Espaiia en el extranjero hardn fe en el territorio espafiol sin necesidad de
la anterior legalizacién ministerial.

13. REGISTROS DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES. Régimen de
publicidad.

Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
12 de junio de 1985 («B. O. E.» del 19).

Se establecen criterios en relacién con el empleo de los diversos modos
de publicar el contenido de los Registros, distinguiendo:

a) La nota simple informativa, que serd utilizable de forma preferente,
pudiendo consistir en fotocopia de los asientos.

b) La manifestacién directa de los Libros registrales, que se reducirda
a casos excepcionales por el pelibro de deterioro y manipulacién de los
mismos que supone.

En general el contenido del Registro s6lo se manifestard a quien tenga
interés conocido, a juicio del Registrador, sin que se entiendan legitimamen-
te interesados los que pretendan comercializar la propia informacién ob-
tenida.

Como indica el Preambulo de la Instruccién, las medidas que contiene
pretenden, por una parte, preservar la integridad de los libros registrales, vy,
por otra, hacer frente a empresas que funcionan como oficinas de publici-
dad inmobiliaria paralelas al Registro.

III. DERECHO MERCANTIL

14. EXTREMADURA. Regulacién de las ferias y mercados.

Ley de la Asamblea de Extremadura de 27 de diciembre de 1984 («Boletin
Oficial del Estado» del 22 de mayo de 1985).

Al igual que otras Comunidades Auténomas (Catalufia, Ley de 5 de marzo
de 1984, Castilla y Leén, Ley de 5 de octubre de 1984), la Comunidad extre-
mefa ejercita sus competencias sobre ferias interiores regulando sus moda-
lidades y organizacién (art. 7, nam. 9, del Estatuto de Autonomia).

La Ley distingue:

1) Ferias comerciales de muestras, caracterizadas por su finalidad de ex-
hibicién, sin ventas directas con retirada de las mercancias expuestas. Se
regulan sus clases, duracién, organizacién e intervencién administrativa.

Las instituciones feriales, con personalidad juridica propia, son las enti-
dades organizadoras de las ferias.
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2) Centros de Contratacién en origen de productos comerciales, como
se califican a los mercados ganaderos (concentraciones de ganado vivo), lon-
jas (locales publicos y permanentes para realizar transacciones comerciales
sin presencia fisica de la mercancia) y otros centros en los que la mercan-
cia debera estar presente.

Es interesante sefialar que esta caracterizacién de las lonjas sirve para
llenar el vacio abierto por el articulo 81 del Cédigo de Comercio que sélo
1as menciona.

15. FONDO DE GARANTIA DE DEPOSITOS. Incremento de las apor:
taciones al de Establecimientos Bancarios.

Real Decreto 740/1985, de 24 de abril («B. O. E.» del 24 de mayo).

La aportacién anual de los Bancos al Fondo de Garantia de Depésitos en
Establecimientos Bancarios se eleva hasta el 12 por 1.000 de los depésitos
constituidos en ellos.

Esta nueva proporcién se aplicard a la aportacién de 1985.

Se justifica la elevacién (la aportacién anterior era del 1 por 1.000) en Ia
necesidad de devolver los anticipos del Banco de Espafia al Fondo; previén-
dose que, a partir de 1984 y antes de realizarse las aportaciones, el Banco
citado informe al Gobierno sobre los recobros obtenidos por el Fondo y
la evolucién de los depésitos bancarios con vistas a revisar el nivel de apor-
taciones.

16. INSTITUCIONES FINANCIERAS. Régimen de los coeficientes de
inversién, recursos propios y obligaciones de informacién.

Ley 13/1985, de 25 de mayo («B. O. E.» del 28).

A) Exposicién:
1. Inversiones obligatorias: Se determinan los siguientes extremos:

a) Entidades sujetas, son los intermediarios financieros definidos comc
entidades cuya actividad tipica consiste en tomar dinero de terceros, en for-
ma distinta a la suscripcién de acciones o participaciones, a fin de pres-
tarlo o colocarlo en otras inversiones.

b) Obligacién impuesta: Destinar parte de los recursos captados a las
inversiones previstas en la Ley.

c) Base de cémputo: Se fijard por el Ministerio de Economia y Hacien-
da de entre los fondos captados, garantizados o intermediados por las enti-
dades sujetas, en relacién con su saldo o su incremento en un periodo de
tiempo.

d) Inversiones obligatorias: Consistiran en financiaciones al Sector publi-
co espafiol, fomento de la exportacién, la inversién, el empleo, la reestruc-
turacién o atenciones sociales, calificAndose los titulos aptos por el Gobier-
no y las Comunidades Auténomas.

El coeficiente se fijard por el Gobierno, sin que pueda exceder del 35 %
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de los recursos computables. De €l un 15 por 100 podra reservarse para deuda
publica a corto o medio plazo, sin que las inversiones restantes puedan
superar el 25 %.

2. Recursos propios:

El Gobierno fijari el nivel minimo que las Entidades de crédito deben
mantener de recursos propios en relacién con sus inversiones y riesgos.

Se consideran recursos propios el capital, reservas provisiones genéricas,
fondos sociales y los préstamos participativos recibidos por las entidades
(por ahora son las unicas financiaciones que reinen los requisitos que la
Ley seiiala. Véase la Ley de reconversién y reindustrializacién, 27/1984, de
26 de julio, articulo 11).

Para el control del nivel de recursos propios, se impone la consolidacién
de los balances y cuentas de resultados de las Entidades financieras que cons-
tituyen una unidad de decisién. Dara lugar a la consolidacién la existencia
de una situacién de dominio a través del capital, voto, 6rganos de gobier-
no o direccién sobre otra Entidad.

Como complemento del régimen de recursos propios, la Ley establece:

1° Limites a las inversiones directas o indirectas en activos materiales,
financieros y en moneda extranjera, que podrdn imponerse por el Gobierno.

2° Obligaciones especiales de las Entidades que no alcancen los niveles
de recursos propios.

3° Las Cajas de Ahorro deberdn destinar a reservas un 50 % como mi-
nimo de sus excedentes liquidos.

4° Para acordar ampliaciones de capital o financiaciones calificables de
recursos propios, las Juntas Generales de los Bancos podrin constituirse con
la consecuencia de sélo las 2/3 partes del capital desembolsado en primera
convocatoria o de la mitad en segunda.

3. Otras normas: Regulan cuestiones diversas, como son:

a) Posibilidad de que el Gobierno levante hasta el 8 por 100 de la cobertura
de los coeficientes a las Entidades en graves dificultades.

b) Publicidad de los balances y cuentas consolidadas de los grupos,
que podri ordenar el Gobierno.

©) Sumisién de las Entidades de financiacién de ventas a plazo (reguladas
por el DecretoLey de 27 de diciembre de 1962) al régimen general de las
Entidades de financiacién (Decreto de 28 de marzo de 1977).

d) Congelacién de las actividades aseguradoras realizadas con anteriori-
dad por las Entidades de depésito que lo previeran en sus Estatutos.

e) Aplicacién de la Ley de Ordenacién Bancaria de 1946 para sancionar las
infracciones al régimen de coeficientes.

B) Observaciones:

La presente Ley constituye un avance importante en el camino de sistema-
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tizacién y normacién con rango superior del control administrativo sobre el
sistema financiero. Basta mirar la tabla de derogacines que pone término al
nuevo texto para advertir que, al menos en su aspecto formal, la nueva regu-
lacién supone un notable avance respecto de la confusa situacién anterior

En cuanto al contenido de la norma, debe seinalarse, primero, su clara
conexidon con la Ley 26/1983, de 26 de diciembre, sobre coeficientes de Caja,
y, segundo, la amplitud de medidas que establece. La exposicién de motivos
se refiere expresamente al régimen de consolidacién contable, cuyos supues-
tos bésicos se establecen trasladando los de la 7. Directiva de la C.E.E. (de
13 de junio de 1983).

La aplicacién del nuevo régimen de coeficientes no se producird mientras
no se desarrollen los principios legales por el Gobierno, al que corresponde
precisar los niveles dentro de los limites legales, manteniéndose en vigor
mientras tanto las normas vigentes, contenidas, en cuanto al nivel del coefi-
ciente de inversién en el Real Decreto 215/1985, de 20 de febrero y en dos
Ordenes ministeriales de la misma fecha.

17. ACTIVOS FINANCIEROS. Régimen fiscal de algunas de sus modali-
dades.

Ley 14/1985, de 29 de mayo («B. O. E.» del 30).

A) Exposicién:

1. Rendimientos del capital mobiliario: Todos los rendimientos percibidos
a cambio de la captacién o utilizacién de capitales ajenos tendrin la consi-
deracién de rendimientos del capital mobiliario a efectos de la aplicacién
de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades.

La Ley realiza esta delimitacién de forma genérica e incluye, ademds re-
ferencias especiales a las retribuciones en especies, primas, participaciones
en resultados y operaciones anadlogas. Se menciona expresamente los llama-
dos intereses implicitos de titulos adquiridos al descuento, determinados
por la diferencia entre los importes de adquisicién y de enajenaciéon o amor-
tizacién.

Salvo cuando se trate de entidades financieras, los rendimientos computa-
bles a efectos tributarios no podran ser negativos.

2. Retenciones tributarias: Finalidad principal de la Ley es someter a
retencién tributaria a ciertos rendimientos del capital que, por su atipici-
dad en el régimen general tributario, se encontraban excluidos de dicha
obligacién y del control que su aplicacién supone.

La Ley distingue varios supuestos:

a) Retenciones sobre intereses: Se reitera la obligacién del pagador de
retener el 18 % de los mismos tan pronto como sean exigibles, e ingresar la
cantidad correspondiente en el Tesoro.

Si la preferencia de liquidacién supera los doze meses, deberan realizarse
ingresos anuales a cuenta de las retenciones procedentes.

b) Retenciones sobre retribucién en especie: Las entidades que las satis-
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fagan también deberan practicar retencién al tipo general y aplicandolo sobre
el precio de mercado de los bienes o servicios de que se trate.

c) Retenciones sobre intereses implicitos: Este régimen, verdadero mi-
cleo de la Ley, se establece distinguiendo, a su vez:

— Régimen general: Aplicacién del tipo del 18 % a la diferencia entre los
importes de enajenacién o amortizacién y de adquisicién del titulo de que
se trate, en todas y cada una de las transmisiones realizadas.

La retencién se practicarA por las entidades que embolsen los titulos,
por las entidades financieras que intermedien en la transmisién o por fedata-
rio publico, cuya intervencién seri obligatoria en las Transmisiones restantes.

En consecuencia, para enajenar o lograr el reembolso de los titulos debera
acreditarse la previa adquisicién con intervencién de las entidades o fedata-
rio mencionados, y el precio satisfecho.

— Régimen especial: a los titulos y operaciones que determine el Minis-
terio de Economia y Hacienda (véase la Orden de 30 de mayo de 1985, re-
sefiada a continuacién), se las aplicard una retencién del 45 % en su primera
colaboracién, sobre la diferencia entre los importes de colocacién y reembolso.

d) Exenciones del régimen de retenciones: No estarian sometidos a reten-
cién los rendimientos producidos, entre otros, por: Titulos emitidos por el
Tesoro o €l Banco de Espaifia para intervenir cn el mercado monetario, Pa-
garés del Tesoro; dotaciones del Tesoro al Crédito Oficial; préstamos conce-
didos por entidades financieras, salvo los rendimientos de titulos de su
cartera, operaciones internas del Instituto Nacional de Hidrocarburos y so-
ciedades de su grupo...

e) Obligaciones de los retenedores: Ademas de practicar las retenciones
e ingresar su importe en el Tesoro, los retenedores presentarin relacién deta-
Hada de los perceptores de rendimientos excepto los sujetos al régimen espe-
cial de retenciones en el <origens.

3. Integracién de los rendimientos en las bases Tributarias: También a
este respecto cabe hacer distinciones.

Los rendimientos sometidos al régimen general de retenciones se inte-
grardn en la base de los Impuestos sobre la Renta sin especialidad alguna,
siendo deducible, a efectos de fijar la cantidad definitiva a ingresar al for-
mular la declaracién.

Por el contrario, los rendimientos sometidos a la retencién especial del
45 % sélo se computarin para fijar el tipo medio de gravamen en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin que puedan ser negativos.
En el Impuesto sobre Sociedades dichos rendimientos se integraridn en la
base imponible.

En ninglin caso la retencién practicada serid deducible de las cuotas de
ambos Impuestos.

4. Tipos de rendimientos del capital mobiliario: Como regla general los
rendimientos a tener en cuenta seridn los efectivos, pudiendo el Ministerio
de Economia y Hacienda establecer unos tipos minimos para cada grupo
genérico de operaciones.
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5. Obligaciones de informacién con fines Tributarios: Se imponen a las
siguientes personas y entidades:

a) Fedatarios publicos: Comunicar los actos de emisién, suscripcién y
transmision de titulos-valores, en que intervengan, a la Administracién Tribu-
taria, detallando todos sus elementos. Se exceptiian las operaciones sobre
Pagarés del Tesoro y titulos sometidos al régimen especial de retencién en
el «origens.

b) Entidades financieras y mediadores en los mercados financieros: Se
les impone la misma obligacién y con las mismas excepciones.

¢) Promotores de inversiones: Respecto a los documentos que represen-
tan inversiones en metales u objetos preciosos, sellos o monedas.

d) Entidades de crédito: Los movimientos de cuentas y demés operacio-
nes activas y pasivas. '

En general los datos obtenidos sélo podran utilizarse a efectos tributa-
rios y quedardn sometidas a régimen de sigilo. '

6. Modificaciones tributarias: Complemento del régimen establecido para
los impuestos directos son las siguientes normas que afectan a la imposi-
cién indirecta de las operaciones financieras.

a) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados: Se declaran exentos los préstamos de duracién inferior a 18 me-
ses, por los que se satisfaga un interés implicito. En estos casos se sujetan
expresamente los titulos al gravamen sobre Actos juridico Documentados,
como documentos mercantiles, estando obligado a su pago el emisor. La base
estara constituida por el capital que el emisor se compromete a reembolsar,
siendo el tipo de 3 pesetas por 1.000 o fraccién, que se liquidard en me-
talico.

b) Impuesto General sobre el Trifico de las Empresas: Se completa el
régimen de exenciones de las cperaciones financieras incluyendo las opera-
ciones de préstamos en divisas, las referentes a la Deuda Publica, garantias
de Sociedades de Garantia Reciproca y ciertas operaciones de entidades ofi-
ciales de crédito.

7. Modificacién del régimen de los titulos hipotecarios: Se impone la obli-
gatoria intervencién de fedatario publico en su transmisién cuando no se
realice a través de una entidad participante en el mercado hipotecario o de
un fondo de regulacién. En consecuencia, para cnajenar u obtener el reembol-
so de los titulos sera preciso acreditar su adquisicién con las intervenciones
sefialadas.

Las obligaciones de informacién tributaria antes expuestas se aplicardn
también a estas operaciones.

Este mismo régimen sera aplicable a los titulos representativos de la cap-
tacién de capitales ajenos con interés explicito y que sean transmisibles sin
necesidad de intervencién de fedatario publico.

8. Entrada en vigor de la Ley: La Ley serd aplicable a los siguientes ren-
dimientos:
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a) En general a los devengados desde el dfa de su publicacién.

b) Los rendimientos implicitos s6lo estardn sujetos al régimen de la Ley
cuando los titulos hayan sido emitidos después del dia 7 de julio de 1984
(de publicacién en el Boletin de las Cortes Generales del Proyecto de Ley) y
su vencimiento sea superior a un afio, o cuando se emitan después de la
publicacién de la Ley.

B) Observaciones:

1. La presente Ley es una muestra de la incidencia de las normas fiscales
en el Derecho Privado. En efecto el control tributario de ciertas modalidades
de titulos-valores cuyo empleo se ha difundido grandemente en los tultimos
tiempos ha conducido a establecer normas especiales que afectan a su Ley
de circulacién, materia considerada siempre como Derecho Mercantil.

Asi, pues, aparte del sistema de retenciones tributarias que esta ley re-
gula, su principal alcance va a consistir en el régimen de intermediacién obli-
gatoria que impone para la Transmisién de titulos-valores, cuya omisién
tendr4 eficacia juridico-privada (impide ulteriores transmisiones y es un obs-
taculo al reembolso del titulo).

Debe advertirse que el nuevo régimen no supone la intervencién obligato-
ria por fedatario publico, al modo del Decreto de 19 de septiembre de 1936,
sino que admite la mediacién por instituciones financieras con plena eficacia.
La equiparacién de efectos, a estos fines solamente, claro esti, de la inter-
vencién de fedatario y de la mediacién bancaria, no responde a criterios
juridicos y se reduce a facilitar la practica de las retenciones tributarias.

En cualquier caso, la nueva regulacién supone desarrollar la progresiva
desaparicién de los titulos al portador.

2. También debe indicarse la necesidad de relacionar la Ley con las ul-
timas reformas introducidas en el Derecho Tributario, especialmente la Ley
10/1985, de 26 de abril, que modifica la Ley General Tributaria (antes deno-
minada de represién del fraude fiscal), cuyo articulo 111 contiene una de-
tallada regulacién de las obligaciones de informar al Fisco.

18. ACTIVOS FINANCIEROS. Desarrollo de la Ley 14/1985, de 29 de
mayo (art. 4).

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 30 de mayo de 1985
(«B. O. E.» del 31).
A) Exposicién.

Esta disposicién establece las caracteristicas que deben reunir los titulos
que, conforme al articulo 4 de la Ley 14/1985, se sujeten al régimen especial
de retencién tributaria en el «origen» del 45 por % de sus rendimientos.

Las condiciones que se imponen son las siguientes:

1. Emisiones: Sélo podran ser:

— Las entidades financieras, que podrin emitir titulos en serie o aislada-
mente,
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— Cualquier otro sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades con recur-
sos propios minimos de 700 millones de pesetas, para emitir sélo titulos en
serie.

2. Rendimiento de los titulos: Los titulos se emitirdn al descuento y pro-
porcionarian como minimo el rendimiento que sefiale el Ministerio, teniendo
en cuenta el tipo medio de los depésitos bancarios a un afio (se fija en el
10 % hasta el 30 de septiembre de 1985).

3. Limites de las emisiones: Las entidades de depésito y las Ssciedades
de Crédito Hipotecario no podran superar el limite del 30 % de los depdsitos
a plazo que mantengan cada trimestre; las demas entidades emisoras no po-
dran superar el 20 % de sus recursos propios.

4. Vencimiento: Seri como minimo de 1 afio; con un méximo de 3
afios, computables desde la primera colocacién o el término del periodo de
suscripcién.

5. Obligaciones del emisor: La emisién de titulos en serie deberd ajus.
tarse al Real Decreto 1.851/1978, de 10 de julio, en cuanto el folleto informa-
tivo a difundir y la fijacién de la fecha de emisién.

En la primera colocacién el emisor retendra el 45 % del rendimiento del
titulo y trimestralmente realizard las declaraciones e ingresos correspondien-
tes en el Tesoro. Si el vencimiento de los titulos es superior a un aiio, de-
berin periodificarse los ingresos.

B) Observaciones.

Al desarrollar el régimen especial de retencién, la presente Orden llega
a reservar a entidades determinadas por su situacién financiera la utiliza-
cién de procedimientos singuleres de captacién de fondos. Se ha tratado
de reservar este régimen a emisoras dotadas de solvencia suficiente, de for-
ma que el anonimato caracteristico de la circulacién de estos titulos no pue-
da redundar en perjuicio para los tenedores. Con ello se salvaguarda el
funcionamiento del sistema financiero, pero se desbordan también los limi-
tes, estrictamente fiscales de la Ley 14/1985.

La Exposicién de Motivos resalta que el régimen de retencién especial
no supone excluir estos titulos de la aplicacién de los Impuestos sobre la
Renta a sus rendimientos, pero, obviamente la dispensa de obligaciones in-
formativas de que gozan hace dificil que se controle este particular.

19. ANDALUCIA. Regulacién de las sociedades cooperaitvas andaluzas.

Ley del Parlamento de Andalucia de 2 de mayo de 1985 («B. O. E.» del
4 de junio).

Esta extensa Ley (106 arts.), se dicta por la Comunidad andaluza en ejer-
cicio de sus competencias estatutarias en materia de cooperativas y teniendo
en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha considerado este
campo como ajeno a la legislacién mercantil, reservada al Estado por el
articulo 149, p. 1, num. 6, de la Constitucién (véase la sentencia nim. 72/
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1983, de 29 de julio, sobre la Ley vasca de cooperativas). En este sentido, debe
hacerse referencia a la Ley dictada por la Comunidad Auténoma de Catalufia,
de 9 de marzo d= 1983 (resefiada en este Anuario XXXVI-III, disposicién
niimero 5 de la Informacién legislativa) que ha servido de modelo para la
elaboracién de la presente.

La Ley regula los siguientes aspectos:

1. Ambito de aplicacién: Se aplicard a las sociedades cooperativas que
desarrollen su actividad societaria exclusivamente en Andalucia, sin perjuicio
de sus relaciones de caricter instrumental fuera del territorio.

2. Disposiciones generales, sobre el concepto, caracteres, denominacién
domicilio, responsabilidad limitada de los socios y operaciones de las coope-
rativas.

3. Constitucién de la cooperativa, que exige el otorgamiento de escritura
piblica y la inscripcién registral en el Registro de Cooperativas Andaluzas,
que se crea.

4. Régimen de los socios, distinguiendo los socios de trabajo, inactivos
y colaboradores.

5. Organizacién de la cooperativa en Asamblea General, Consejo Rector,
Interventor de Cuentas y Organos potestativos.

6. Régimen econémico, con regﬁlacién del capital, las aportaciones, obli-
gatorias y voluntarias, sus vicisitudes y el destino de los resultados. Se es-
tablecen también los libros de llevanza obligatoria.

7. Modificacién, fusién, escisién, disolucién y liquidacién de las coopera-
tivas.

8. Reglas especiales, para las diversas clases de cooperativas, como son:
De trabajo asociado, de consumidores y usuarios, de viviendas, de crédito,
de seguros, de servicios, agrarias, de explotacién comunitaria de la tierra,
secciones de crédito y cooperativas de segundo y ulterior grado.

9. Intervencién administrativa sobre las cooperativas, régimen federativo
y creacién del Consejo Andaluz de Cooperacién.

20. EMPRESAS PESQUERAS. Se regula la participacién de empresas es-
pafiolas en Empresas pesqueras conjuntas.

Real Decreto 830/1985, de 30 de abril («B. O. E.» del 6 de junio).

Se consideran Empresas pesqueras conjuntas las constituidas en el ex-
tranjero por empresas pesqueras espafiolas en asociacién con personas fisi-
cas o juridicas extranjeras, con el fin de explotar conjuntamente los recursos
pesqueros del mar.

El Real Decreto prevé la autorizacién de las inversiones en el extranjero,
asi como una serie de ayudas estatales a las empresas espafiolas participan-
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tes (crédito a la exportacién, cobertura de riesgos, importacién de pescado
sin aranceles) y las caracteristicas de los buques que se aporten a las em-
presas conjuntas.

21. CONSUMIDORES Y USUARIOS. Aprobacién del Estatuto Gallego
para su proteccién.

Ley del Parlamento de Galicia de 28 de diciembre de 1984 («B. O. E.»
de 11 de junio de 1985).

Los términos de esta Ley coinciden practicamente con los de la Ley Ge-
neral para la defensa de los consumidores y usuarios, 26/1984, de 19 de julio
(resefiada en este Anuario, XXXVII-IV, disposicion niim. 4 de la Infor-
macién legislativa), pero concretidndose la competencia de los érganos auto-
némicos sobre la materia.

22. EMPRESAS PUBLICAS. Se regula el Estatuto de la Empresa pu-
blica catalana.

Ley del Parlamento de Catalufia de 29 de marzo de 1985 («B. 0. E.» del
11 de junio).

La Ley realiza una clasificacién y regulacién de las empresas publicas,
distinguiendo:

1) Las entidades auténomas de la Generalidad que realizan operaciones
o prestan servicios de caricter principalmente comercial, industrial o finan-
ciero. Estas entidades han de ser creadas por Ley, que regulari sus activi-
dades. La Ley que se resefia dedica especial atencién al régimen de sus
bienes las tarifas o precios que vayan a percibir, las potestades administra-
tivas que les corresponde y el régimen presupuestario.

2) Entidades de derecho pidblico que deben ajustar su actividad al Dere-
cho privado. También habran de ser creadas por Ley del Parlamento, regu-
landose el régimen patrimonial y financiero; sobre todo el programa de ac-
tuacion, inversiones y financiacién que deben elaborar.

3) Sociedades con participacién mayorista de la Generalidad. Su crea-
cién se decidira por el Consejo Ejecutivo y tanto su disolucién como la pér-
dida de la mayoria requerirda Ley del Parlamento. También deberin elaborar
un programa financiero igual al de las entidades anteriores.

4) Sociedades civiles o mercantiles vinculadas a la Generalidad, que‘son
gestoras de servicios publicos de la Generalidad, o que han suscrito conve-
nios con ella y en las que ésta puede designar todos o parte de los 6rganos
de direcci6n, o participaren ellos con un minimo del 10 % del capital. Estas
sociedades quedan sometidas al mismo régimen que las anteriores. :

Finalmente la Ley articula el sistema de recursos contra las actuaciones
de las empresas, separando:
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a) Actos sujetos al Derecho Administrativo de las entidades auténomas
y las entidades de derecho publico que actian en régimen de Derecho pri-
vado, que seridn objeto de un recurso de alzada impropio ante el titular det
Departamento de adscripcién, y ulterior recurso contencioso-administrativo.

b) Aplicacién y efectividad de los tributos gestionados por las entidades
auténomas, que daran lugar a reclamaciones econémico-administrativas.

c¢) Ejercicio de acciones ante la jurisdiccién ordinaria contra entidades
auténomas, que requerirdn previa reclamacién gubernativa.

Como viene repitiéndose en variadas materias, también respecto a la
Empresa Publica, la Comunidad Auténoma catalana se adelanta al Estado
en la regulacién de un tema con criterios generales y sistematicos.

23. VENTAS MERCANTILES. Regulacién de las ventas realizadas fuera
de un establecimiento comercial permanente.

Real Decreto 1.010/1985, de 5 de junio («B. O. E.» del 28).

Esta disposicién como corresponde a su rango, incide sélo sobre los as-
pectos administrativos de estas ventas, aunque de forma indirecta supone
una regulacién general de su practica.

Se distinguen:

1) Venta ambulante, la realizada fuera de un establecimiento comercial
permanente, en solares o en la via publica, en zonas que pueden estar de-
terminadas, o bien en lugares y fechas variables. El Decreto se refiere al em-
plazamiento de los puestos de venta y faculta a los Ayuntamientos para su-
jetar a licencia el ejercicio de la venta ambulante.

2) Venta en mercadillos y mercados, ocasionales o periédicos, que po-
dran autorizarse por los Ayuntamientos y sujetarse a licencia.

3) Otros supuestos, como enclaves fijos permanentes en la via publica o
puestos de primeras horas, también a regular por los Ayuntamientos.

La regulacién de estas ventas correspondera a las Comunidades Auténo-
mas que ostenten competencias sobre comercio interior, aplicandose enton-
ces el Derecho estatal como supletorio. Recuérdense, en este sentido las Leyes
1/1983, de 18 de febrero, de la Generalidad de Cataluiia (regulacién adminis-
trativa de determinadas estructuras comerciales, y ventas especiales) y 9/
1983, de 19 de mayo, del Parlamento vasco (ordenacién de la actividad co-
mercial).

IV. DERECHO PROCESAL
24. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Supresién del recurso previo de in-

constitucionalidad contra proyectos de Estatutos de Autonomia y de Leyes
Organicas.
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Ley Organica 4/1985, de 7 de jumio («<B. O. E.» del 8).

La presente Ley suprime la modalidad de control previo de constitucio-
nalidad que se regula en el articulo 79 de la Ley Orgéanica del Tribunal Cons-
titucional 2/1979, de 3 de octubre, cuya utilizacién, con los efectos suspensi-
vos de la tramitacién del proyecto de Leyes Organicas, venia siendo frecuente.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 23 de mayo pasado, declaré
plenamente ajustada a la Constitucién tal supresi6n.

25. SERVICIOS JURIDICOS DEL ESTADO. Se organizan los Servicios
juridicos del Estado y se regula el Cuerpo Superior de Letrados del Estado.

Reales Decretos 849 y 850/1985, de 5 de junio («<B. O. E.» del 10).

Los dos Decretos de referencia tienen la finalidad de desarrollar la re-
gulacién del Cuerpo de Letrados del Estado, creado por la Ley 30/1984, de
2 de agosto, al refundir los de Abogados del Estado y los de Letrados del
Ministerio de Justicia, de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado y del Consejo de Estado. La creacién del nuevo Cuerpo y su adscrip-
cién al Ministerio de Justicia imponian la reorganizacién de la asistencia juri-
dica del Estado, atribuida, antes, principalmente a la Direccién General de lo
Contencioso del Estado y drganos dependientes de ella.

El Real Decreto 849/1985 se refiere al Cuerpo de Letrados del Estado, re-
gulando el ingreso, el régimen de adscripcién de puestos de trabajo y de-
sarrollo de sus funciones. Como Anexo se incluye la relacién de puestos de
trabajo a desempefiar con caricter exclusivo por este Cuerpo.

Por su parte, el Real Decreto 850/1985 organiza los Servicios Juridicos sus-
tituyendo a la Direccién General de lo Contencioso del Estado (Ministerio de
Economia y Hacienda) por la nueva Direccién General del Servicio Juridico
del Estado, que se crea en el Ministerio de Justicia. Se regulan también
estos Servicios en la Administracién Periférica, adscritos directamente a los
Delegados del Gobierno o Gobernadores Civiles.

Especialmente se contempla la posibilidad de que los Servicios Juridicos
del Estado presten asesoramiento en Derecho a las Comunidades Auténomas
que lo soliciten.

V. OTRAS DISPOSICIONES

26. CIRCULACION DE CAPITALES. Documentacién exigible.

Resoluciones de la Direccién General de Transacciones Exteriores de 12
v 25 de marzo de 1985 («B. O. E.» del 13 de abril).

La primera Resolucién citada relaciona la documentacién que debe acom-
pafiarse para solicitar la autorizacién de inversiones extranjeras en Espafia,
distinguiendo en el Anexo, las distintas operaciones que pueden realizarse.

La segunda Resolucién sistematizada al régimen aplicable a las operacio-
nes invisibles corrientes que se realicen con el extranjero.

13
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Cada una en su d@mbito, suponen una notable clarificacién de los requisitos
exigibles a cada operacién.

27. REGIMEN TRIBUTARIQ. Modificacién parcial de la Ley General
Tributaria.

Ley 10/1985, de 26 de abril («B. O. E.» del 27).

La presente Ley, primitivamente denominada de represién del fraude
fiscal, lleva a cabo la principal modificacién realizada, hasta el momento,
en la Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963. La reforma afecta
a los siguientes extremos:

1) Responsables tributarios: Se extiende la responsabilidad solidaria por
infracciones tributarias a todos los causantes o colaboradores en ellas, aun-
que no sean dolosos; a las sociedades integrantes de un grupo acogido al
régimen de declaracién consolidada y a los coparticipes de entidades que
sean sujetos pasivos.

Por su parte, los administradores de personas juridicas quedan someti-
dos a responsabilidad subsidiaria por las infracciones simples y por la deuda
tribuaria en infracciones graves, asi como por las deudas pendientes al cesar
las actividades de tales personas juridicas.

2) Estimacién de la base imponible: Se distinguen los tres regimenes de
estimacién: Directa, objetiva singular e indirecta Este tltimo es objeto de
regulacién especial, determinidndose el procedimiento a seguir, del que se
suprime el acto administrativo previo declarando su aplicacién.

3) La deuda tributaria: Se regula el interés de demora, fijdndose su cuan-
tia en el interés legal del dinero mas el 25 %, y los casos en que procede su
exigencia, aplicindose el vigente al comenzar su devengo. Para el c6mputo
de la prescripcion se fija el «dies a quo» en el final del plazo reglamentario
para presentar la declaracién tributaria correspondiente.

4) Infracciones tributarias: Las modificaciones introducidas en este ca-
pitulo constituyen el nmicleo de la Ley de reforma, pues se configura con
nuevos criterios todo el Derecho sancionador tributario.

Se definen las infracciones de este tipo como acciones y omisiones tipi-
ficadas y sancionadas en las leyes «prescindiéndose de la nota de volunta-
riedad. Es nueva también la relacién de sujetos infractores y la de eximentes,
realizadas por el artiulo 77.

Para los casos de existencia de delito fiscal se aplica expresamente el
principio «non bis in idem».

En la clasificacién de infracciones en simples y graves, se pretende ex-
tender el 4mbito de estas wltimas, incluyendo la falta de ingreso total o par-
cial de la deuda tributaria.

Las sanciones imponibles seran: multa pecuniaria, pérdida de ayudas pi-
blicas, prohibicién de contratar con Entes piblicos o suspensién del ejerci-
cio de profesiones oficiales, empleo o cargo publico. Se regulan también: la
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competencia para imponer cada clase de sanciones, el procedimiento a se-
guir y los criterios para hacer la oportuna graduacién.

Como regla general, las infracciones simples se sancionaran con multa
de 1.000 a 150.000 pesetas y las graves con multa del medio al triple de las
cuantias en que consistan. La Ley detalla exhaustivamente el montante y las
sanciones accesorias para los distintos supuestos de hecho.

En particular, las sanciones se extinguirdn por condonacién graciable, su-
primiéndose la anterior automética, y por fallecimiento del infractor, sin
perjuicio de la transmisién a los herederos de las obligaciones tributarias
pendientes.

S) Gestién tributaria: Las novedades afectan a la supresién de las con-
sultas vinculantes a la Administracién, la reformulacién de los deberes de
informacién de datos con trascendencia tributaria y a las funciones de ins-
peccién de los tributos. Las actas y diligencias extendidas por los inspectores
se revisten de la naturaleza de documentos publicos y hacen prueba de los
hechos que motiven su formalizacién, salvo que se acredite lo contrario.

Debe destacarse el nuevo régimen, muy amplio y detallado de las obliga-
ciones de informacién (art. 111 de la Ley) que no se enervan por el secreto
bancario. Los deberes de colaborar con la Administracién tributaria se ex-
tienden especialmente a los profesionales oficiales, con los solos limites de-
rivados del secreto de la correspondencia y del secreto de datos recogidos
con fines estadisticos. Del secreto del protocolo notarial se excluyen los
instrumentos referentes al régimen econdémico dc la sociedad conyugal.
Aparte de estos limites, la resistencia a facilitar los datos sélo podrd ampa-
rarse en el respeto al honor e intimidad de las personas.

Los profesionales no podran ampararse en el secreto profesional para im-
pedir la comprobacién de sus declaraciones tributarias.

Por ultimo, se garantiza el secreto de los datos comunicados a la Admi-
nistracién y su utilizacién exclusiva a los efectos tributarios. Este régimen
s6lo sera aplicable cuando se desarrolle reglamentariamente el nuevo articu-
lo 111 de la Ley.

Las disposiciones adicionales de la Ley ajustan el articulo 36.2 de la Ley
General Presupuestaria a la regulacién introducida sobre el interés de demo-
ra y prevén la posibilidad de que, para evitar el fraude fiscal, se imponga
la consolidacién de estados financieros a grupos de sociedades vinculadas.

28. DELITO FISCAL. Modificacién del Cédigo Penal en materia de
delitos contra la Hacienda Publica.

Ley Organica 2/1985, de 29 de abril («B. O. E.» del 30).

1) Exposicién:

Se da nueva redaccién a los articulos 349, 350 y 330 bis, del Cédigo Penal,
que pasan a formar el Capitulo unico, Tiulo VI del libro II, con la ribrica
«Delitos contra la Hacienda Publica». Las figuras tipificadas son:

1. Defraudacién tributaria:

Consistente en la elusién del pago de tributos estatales, autonémicos o
locales o el disfrute indebido de beneficios fiscales, siempre por cuantia
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superior a cinco millones de pesetas. En caso de tributos periédicos, se con-
siderard cada ejercicio o el afio natural. La pena a imponer sera prisién me-
nor y multa del tanto al séxtuplo de lo defraudado. Accesoriamente el cul-
pable sera privado de la posibilidad de obtener ayudas publicas y beneficios
fiscales durante un periodo de 3 a 6 arios.

2. Falsedad en la obtencién de ayudas publicas:

Incurre en este delito quien obtenga una subvencién o desgravacién fal-
seando las condiciones que se requieran, u ocultando las que impidan su con-
cesién y quien desarrolle una actividad subvencionada incumpliendo las con-
diciones puestas. Sera preciso que el beneficio publico supere los dos millo-
nes y medio de pesetas. Las penas a imponer son las mismas del apartado
anterior, incluso las accesorias.

3. Incumplimiento de obligaciones formales:

Se sancionan con arresto mayor y multa de medio a un millén de pesetas
las infracciones siguientes de las normas de llevanza de libros contables
y registros fiscales:

a) Omisién absoluta de los mismos aplicdndose el régimen de estimacién
directa de bases tributarias.

b) Llevanza de contabilidades «dobles».
c) Falta o inexactitud de anotaciones.
d) Practica de anotaciones ficticias.

Para los dos ultimos supuestos se requiere que los defectos contables se
traduzcan en omisiones o defectos en las declaraciones tributarias que ex-
cedan de diez millones de pesetas en cada ejercicio.

2) Observaciones:

La nueva regulacién deroga el primitivo régimen del Delito fiscal contem-
do en el articulo 319 del Cédigo Penal y en los articulos 36 y 37 de la Ley
50/1977, de 14 de noviembre. Aparte de la nueva y mas completa tipificacién
de los hechos delictuosos las innovaciones principales son:

" 1° Los delitos fiscales dejan de ser perseguibles sélo a instancia de la
Administracién, pasando a recibir la aplicacién del régimen general.

2° También se suprime el preceptivo procedimiento administrativo, ante-
rior al inicio del procedimiento judicial, que la Ley 50/1977 imponia.

32 Se suprime la anterior presuncién de dnimo de defraudar, introducida
en el tipo penal y que habia planteado problemas al intentarse la aplicacién
del citado articulo 319.

Debe indicarse que sigue vigente, aislado el articulo 36 de la Ley 50/1977,
aunque sigue siendo superfluo, pues, introducido en el Cédigo Penal el de-
lito fiscal, no hace falta establecer separadamente que su enjuiciamiento co-
rresponde a la jurisdiccién ordinaria.
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29. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Desarrollo del régimen de incompati-
bilidades.

Real Decreto 598/1985, de 30 de abril («B. Q. E.» del 4 de mayo).

Se dicta este Real Decreto en desarrollo de la Ley 53/1984, de 26 de di-
ciembre sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas y conforme a la previsién de la misma.

El contenido de esta disposicién es basicamente procedimental, pues se
regulan los triamites a seguir para obtener las precentivas autorizaciones de
compatibilidad a conceder por el Ministerio de la Presidencia en relacién
con actividades publicas.

Para el ejercicio de actividades privadas por el personal sometido a la
citada Ley, se precisa el reconocimiento de su compatibilidad con la fun-
cién publica desempefiada. Como regla general, serdan incompatibles las ac-
tividades privadas que se relacionen directamente con asuntos sometidos al
Departamento, Organismo, Ente o Empresa publica en que el interesado
preste servicios (art. 9). Esta regla se concreta para determinadas clases dec
personal o de puestos de trabajo, determinindose el dmbito de actividades
incompatibles. Asi se hace con el personal que realice funciones de informe,
gestién o resolucién; el destinado en 6rganos de contratacion; el sanitario, el
cual no podra realizar actividades en empresas que se relacionen con la Ad-
ministracién mediante los procedimientos en que interviene. Los titulares
técnicos no podran realizar actividades que supongan incumplir el horario
establecido en la Administracién o estén sometidos a control del organismo
donde presten servicios. Los que ocupen puestos de letrados, por su parte,
tienen vedado el ejercicio de la Abogacia actuando frente a la Administracién
del Estado o Seguridad Social o en asuntos relacionados con el organismo
donde presten servicios. Finalmente, de forma general, el personal sometido
a la Ley 53/1984 no podra compatibilizar las funciones de gestoria ni la pro-
fesién de Procurador u otra que exija su presencia ante los Tribunales du-
rante el horario de trabajo (art. 11). ‘

El Real Decreto reproduce el texto de la Ley, que limita la compatibilidad
de los funcionarios retribuidos por arancel o que desempefién puestos dota-
dos de complemento especifico a la actividad de profesor universitario aso-
ciado y a las de investigacién y asesoramiento excepcional.

También se detallan la incidencia del régimen de incompatibilidades. en
la incorporacién de nuevo personal ptiblico y los regimenes transitorios
previstos en la Ley. En general, respecto de actividades privadas, deberd so-
licitarse el reconocimiento de su compatibilidad antes del 1 de enero de 1986.

Véase la resefia de la citada Ley 53/1984 en este Anuario, XXXVIII-II, dis-
posicién nim. 16 de la Informacién legislativa.
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30. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS. Ré-
gimen de las retenciones.

Real Decreto 629/1985, de 30 de abril («B. O. E.» del 8 de mayo).

La presente disposicién rebaja el tipo de las retenciones a practicar por
razén de este Impuesto, modificando el articulo 157 del Reglamento del
mismo. Se establecen las tres tablas de porcentajes aplicables respectiva-
mente en forma general, a las familias numerosas de honor y a los pensio-
nistas.

El nuevo régimen se aplicard a las cantidades devengadas desde 1 de
mayo de 1985 y se funda en la conveniencia de evitar unas retenciones ex-
cesivas que originan un exagerado ntimero de devoluciones del Impuesto al
tiempo de devengarse éste.

El preambulo del Real Decreto no hace referencia, sin embargo, a una fu-
tura reduccién de la escala de tipos de gravamen, que ha sido anunciada por
el Gobierno como medida de politica econémica.

31. CANARIAS. Regulacién de la Hacienda Piblica de la Comunidad Au-
ténoma.

Ley del Parlamento de Canarias de 11 de diciembre de 1984 («<B. O. E.»
de 28 de mayo de 1985).

Al igual que otras Comunidades Auténomas, la canaria realiza, mediante
esta Ley, una adaptacién a sus peculiaridades organizativas de las normas
administrativo-financieras del Estado, principalmente de la Ley General Pre-
supuestaria, de 4 de enero de 1977. De su extenso articulado pueden destacar-
se los siguientes extremos:

1) Régimen de las empresas publicas de la Comunidad (arts. 5 a 7).
2) Organos econémico-administrativos de Canarias (arts. 24 a 27).
3) Normas presupuestarias.

4) Regulacién del endeudamiento de la Comunidad Auténoma (arts. 60
a 68).

5) Bienes de la Comunidad, previéndose su inscripcién registral (articu-
lo 100) y

6) Especialidades de la contratacién (arts. 101 a 107).

32. MONEDA Y DIVISAS. Se establecen las franquicias dinerarias para
la entrada y salida por las fronteras.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 24 de mayo de 1985
(«B. O. E.» del 3 de junio).
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La nueva regulacién sistematiza y actualiza el régimen anterior, distin-
guiendo:

1) Divisas para gastos de viaje y estancias en el extranjero que pueden
obtener los residentes en Espaiia:

— Para viajes de turismo, 480.000 peseas por persona y afio sin exceder
de 120.000 por viaje.

— Para viajes de estudio o por motivos de salud, hasta el presupuesto
de 6 meses.

— Para viajes profesionales el limite se fija en 300.000 pesetas por persona
y viaje, y hasta 2.100.000 por afio (10.500.000 pesetas por empresa si los via-
jes son por cuenta de ésta).

La obtencién de cantidades superiores a las indicadas requerira la previa
autorizacién de la Direccién General de Transacciones Exteriores.

El uso de tarjetas de crédito es complementario de la disponibilidad de
divisas, de modo que el total de pesetas empleado de ambas formas no
exceda de los limites anteriores.

2) Entrada y salida por las fronteras de pesetas y moneda extranjera.

— Tanto los residentes en Espaifia como los no residentes podrin intro-
ducir en territorio espafiol medios de pago en pesetas o divisas sin limite de
cantidad.

— Para las salidas, se establecen los siguientes limites:

a) Los residentes podran llevar hasta 100.000 pesetas en billetes del Banco
de Espaiia y divisas en las cuantias sefialadas en el apartado 1).

b) Los no residentes se encuentran afectados por el mismo limite de
100.000 en billetes, pero no esta limitada la cantidad materializada en che-
ques contra cuentas de pesetas convertibles o cheques de viajero en pesetas.

En cuanto a la moneda extranjera, podran llevar hasta el equivalente a
500.000 pesetas en metalico o billetes, y sin limite de cantidad en medios de
pago en divisas.

Por consiguiente, los no residentes que introduzcan en Espaiia cantidades
en pesetas o divisas superiores a 100.000 6 500.000 pesetas, deberan formular
la oportuna declaracién ante la Aduana si pretenden luego superar tales li-
mites a su salida del territorio.

La nueva regulacién entra en vigor el dia 1 de julio de 1985.

33. CATALUNA. Regulacién de la Comisién Juridica Asesora.

Ley del Parlamento de Catalufia de 15 de marzo de 1985 («B. O. E.» del
11 de junio).

La Comisién Juridica Asesora es el 6rgano colegiado al que corresponde el
alto asesoramiento del Gobierno de la Generalidad. Se integra por un mé-
ximo de veinticinco miembros, todos ellos juristas distinguidos, que seran
nombrados por Decreto del Consejo Ejecutivo.
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La Comisién actuari en Pleno, Comisién Permanente y secciones, regu-
lando la Ley su composicién y funcionamiento.

Esta Comisién tiene su antecedente inmediato en la homénima creada en
1932, que fue provisionalmente restablecida en 1979.

34. UNIVERSIDADES. Régimen del profesorado universitario.
Real Decreto 898/1985, de 30 de abril («B. O. E.» de 19 de junio).

En desarrollo de la Ley orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Uni-
versitaria, el presente Real Decreto regula el profesorado. Se determinan
los cuerpos docentes universitarios, los érganos competentes en la materia,
el régimen de administracién y prestacién de servicios del profesorado y sus
situaciones. También se regula la contratacién de profesores asociados y
visitantes, asi como la declaracién de profesores eméritos.

35. ELECCIONES. Regulacién del régimen electoral general.
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio («B. O. E.» del 20).

La presente Ley Organica cumple la previsién del articulo 81 de la Consti-
tucién regulando las siguientes materias:

1) Disposiciones comunes, en las que se incluyen las referentes al Dere-
cho de sufragio, tanto activo como pasivo; las Juntas, Mesas y Secciones
electorales; el Censo electoral; el procedimiento electoral y los delitos e
infracciones electorales.

2) Disposiciones especiales para las elecciones de Diputados y Senadores.

3) Disposiciones especiales para las elecciones municipales, con un ca-
pitulo especial sobre la eleccién de Alcalde.

4) Disposiciones especiales para la eleccién de Cabildos Insulares canarios.
5) Disposiciones especiales para la elecciéon de Diputados provinciales.
De esta Ley, compuesta de 209 articulos debemos destacar dos temas:

a) El recurso contencioso electoral, modalidad especial del contencioso-
administrativo, contra los acuerdos de las Juntas Electorales proclamando
los candidatos electos y la eleccién y proclamacién de los Presidentes de las
Corporaciones Locales (arts. 109 a 117). Estos recursos tendran tramitacién
preferente y la legitimacién para interponerlos estad limitada a los candidatos,
representantes de las candidaturas y partidos politicos o asociaciones concu-
rrentes en la eleccién.

b) El régimen financiero de las elecciones, que supone el nombramiento
de responsables por cada partido o asociacién concurrente, la financiacién
estatal, los gastos que se consideran electorales y el control de las sub-
venciones (arts. 121 a 134).
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36. EXTREMADURA. Regulacién de la Hacienda Publica de la Comuni-
dad Auténoma.

Ley de la Asamblea de Extremadura de 19 de abril de 1985 («B. O. E.»
del 22 de junio).

De igual forma que otras autonomias, la extremefia regula su régimen
financiero trasladando a su ambito los preceptos de la Ley General Presu-
puestaria, de 4 de enero de 1977.






DICTAMENES

DICTAMEN

ANTECEDENTES

1. Segun las Actas Capitulares (Libro 81, Cabildo de 11 de Mayo de 1895),
el Cabildo Catedralicio propone por esos dias al Sr. Lopez Ferreiro que se
encargue de redactar una Historia completa de la Santa Iglesia Compos-
telana, dispensindole de asistir a Coro, si acepta la comisién. El! asenti-
miento a la propuesta no consta explicitamente por documento alguno; pero
si de un modo inequivoco: por la propia conducta del autor: escribié la
obra y entregé y fue poniendo a disposicién de su comitente cada volumen
de la misma.

2. En Sacristia de 18-VII-95 el Dean comunica la oferta del Arzobispo de
contribuir a la publicacién de la Historia proyectada con la suma de mil
pesetas.

El acuerdo de iniciar la edicién se adopta en Cabildo de 7 de abril de
1897, ante lo adelantado de los trabajos del Sr. Lépez Ferreiro. Y efectiva-
mente, el tomo primero de la importante investigacién se publica en 1898,
con «depdsito» de los ejemplares requeridos en dos de julio de dicho aifio.

El diez de octubre de 1899 se cumple idéntico requisito con el segundo
tomo; y el 13 de noviembre de 1901 con los tomos III y IV. Sucesivamente
van apareciendo, y siendo objeto de «depésito legal» los restantes volimenes,
hasta el undécimo, que se publica en 1911, poco después de haber fallecido
su autor.

Aparte de la subvencién del Arzobispado, todos los gastos de la edicién
han sido sufragados por el Cabildo

No se conoce documento alguno entre las partes relativo a la titularidad
de los derechos de propiedad intelectual. Pero la dispensa de Coro permite
inducir que el Sr. Lépez Ferreiro trabajaba para el Cabildo, en comisién
aceptada (Vid. su «Prefacio» a la Historia), sustituyendo la labor investigado-
ra por la litirgica y aplicando a la primera la retribucién percibida por su
canongia.

3. En fecha reciente ha publicado «Ediciones S...», una edicién tn
facsimil, con depésito legal BI-1157-1959.

CONSULTA

Se pregunta qué derechos y acciones corresponden al Cabildo Catedralicio
sobre la edicién o la obra de Lépez Ferreiro y si es legitima o fraudulenta
la reproduccién en facsimil realizada por «Ediciones S...», sin autorizacién
del Cabildo, aun cuando existen ejemplares de la primera edicién.
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DICTAMEN

I. Los problemas planteados en la consulta son mucho mis complejos
de lo que aparentan. Nada nuevo en el Derecho, donde, como ya nos ad-
virtié el autor clasico: «Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua par-
ticula eius proposita iudicare, vel respondere» (D. L, XVI, 6, 1.°. Generali-
zando més aun, hay que tener presente siempre, al interpretar cualquier
norma, que cada una resulta influenciada por la totalidad del Derecho. De
ahi que tanto Savigny como sus seguidores hubiesen de hablar de un inevi-
table elemento sisteméatico en cada operacién de exégesis.

En efecto, el Cédigo Civil vigente dedica a la propiedad intelectual dos
articulos que parecen ociosos e insignificantes: el 428 y el 429. El primero se
limita a decir que «el autor de una obra literaria, cientifica o artistica, tiene
el derecho de explotarla y disponer de ella a su voluntad». El 429 hace después
un reenvio a la Ley sobre propiedad intelectual en cuanto a la determinacién
de las personas «a quienes pertenece este derecho, la forma de su ejercicio
y el tiempo de su duracién». Pero afiade: «En casos no previstos ni resuel-
tos por dicha Ley especial se aplicardn las reglas generales establecidas por
este Cdédigo sobre la propiedad».

¢Qué funcién cumplen ambos preceptos en el Cédigo Civil? ¢Por qué se
hizo constar en el mismo la férmula poco concreta del articulo 428? ¢Por qué
se cita la Ley sobre propiedad intelectual y no se menciona para nada su
Reglamento?

No siendo licito al jurista presumir que el legislador haya empleado pa-
labras ociosas o redundantes, estamos obligados a imaginar que exista una
razén justificativa de cada una de las que pronuncia: Ninguna de ellas debe
ser reputada vana. Supondremos, entonces, una segunda intencién tras los,
en apariencia, inofensivos articulos del Cédigo Civil; y se nos hace imprescin-
dible averiguarla.

¢Estaria ligado el Legislador por alguna consigna previa?

Para solventar la cuestién, acudimos a la Ley de Bases y nos tropeza-
mos allf con la Base 10, que nos dice: «Se mantendran el concepto de la pro-
piedad y la divisién de las cosas, el principio de la accesién y de copropie-
dad con arreglo a los fundamentos capitales del derecho patrio, y se inclui-
ran en el Cédigo las bases en que descansan los conceptos especiales de
determinadas propiedades, como las aguas, las minas y las producciones
cientificas, literarias y artisticas, bajo el criterio de respetar las leyes par-
ticulares por que hoy se rigen en su sentido y disposiciones, y deducir de
cada una de ellas lo que pueda estimarse como fundamento organico de
derechos civiles y substantivos, para incluirlo en el Cédigo».

Esta claro, pues, que los redactores del Cédigo Civil habian recibido, res-
pecto a las propiedades especiales, y, en particular, respecto a la propiedad
intelecual, un doble mandato: «Respetar las leyes especiales vigentes, por un
lado; e infiriendo, por otro, el fundamento civil y substantivo al que obede-
cian, incorporarlo al Cédigo. Y esto exactamente fue lo que traté de hacer
en sus dos citadas disposiciones la Comisién Codificadora. Por eso, rede-
fine el derecho de autor, entroncidndolo, como una especie, en su doctri-
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na genérica de la propiedad. Libera a ese derecho de su ganga <administrati-
va», al omitir deliberadamente todas las minucias reglamentarias; y lo sub-
sume en el Cédigo, al suplir mediante sus preceptos los casos no previstos
en la Ley especial.

Con estos antecedentes, pasemos ahora a la Ley sobre propiedad intelec-
tual vigente, que lo es atin la de 10-I-1879, y veamos qué nos cabe deducir de
ella.

Su articulo primero no hace otra cosa que definir el conjunto «propiedad
intelectual» como integrado por los elementos «obras cientificas», «literarias»
y «artisticas», cualquiera que sea el medio utilizado para darlas a luz.

Una definicién de esta traza; es decir, enumerativa-ostensiva, ocultando la
caracteristica esencial distintiva de la clase, no permitiria, por si séla, com.
prender adecuadamente la sustancia de los derechos presupuestos. Justo por
eso, seguramente, ha tenido que completarla el articulo 428 del Cédigo Civil,
que lo hace anadiendo dos notas, en perfecta correspondencia con las que
el articulo 348 asigna a la propiedad. Pues donde alli se habla de «gozar» y
«disponer», se emplea aqui, en lugar del primer término, el vocablo «explo-
tar» y se mantiene el dltimo.

Los articulo 2° y 3.° enumeran los posibles titulares de las diferentes
clases de propiedad intelectual; el .4° extiende los beneficios de la Ley al
Estado, Corporaciones piuiblicas e instituciones cientificas, literarias o artis-
ticas.

El 5° —muy significativo— sometia la propiedad intelectual a las nor.
mas del Derecho comun, «sin mds limitaciones que las impuestas por Ley»
(Lo cual explica también lo dispuesto en la Ley de Bases y la reticencia del
Cédigo Civil respecto a las normas reglamentarias).

Los articulos 6° y 7° —de la mayor importancia para nuestros efectos—
establecian:

Art., 6° <La propiedad intelectual corresponde a los autores durante su
vida, y se transmite a sus herederos testamentarios o legatarios por el
término de ochenta afios. También es transmisible por actos entre vivos,
y corresponderd a los adquirentes durante la vida del autor y ochenta
afios después del fallecimiento de éste, si no deja herederos forzosos. Mas si
los hubiere, el derecho de los adquirentes terminard veinticinco afios des-
pués de la muerte del autor, y pasara la propiedad a los referidos herederos
forzosos por tiempo de cincuenta y cinco afios».

Art. 7° «Nadie podra reproducir obras ajenas sin permiso de su propieta-
rio, ni aun para anotarlas, adicionarlas o mejorar la edicidén; pero cualquiera
podra publicar como de su exclusiva propiedad comentarios, criticas y notas
referentes a las mismas, incluyendo sélo la parte del texto necesaria al objeto.

Si la obra fuese musical, la prohibicién se extendera igualmente a la pu-
blicacién total o parcial de las melodias, con acompafiamiento o sin él,
transportadas o arregladas para otros instrumentos o con letra diferente
o en cualquier otra forma que no sea la publicada por el autor».

Prescindiendo de otros articulos inatinentes, importa ocuparse de los
quc regulan el Registro.

El 33 dice: «Se establecerd un Registro general de la propieda intelectual
en el Ministerio de Fomento».
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En todas las Bibliotecas provinciales y en las del Instituto de segunda en-
seflanza de las capitales de provincia donde falten aquellas Bibliotecas, se
abrira un Registro en el cual se anotaran por orden cronolégico las obras
cientificas, literarias o artisticas que en ellas se presenten para los objetos
de esta Ley.

Con el propio objeto se anotardn igualmente en el registro los grabados,
litografias, planos de arquitectura, cartas geograficas o geolégicas, y en ge-
neral cualquier disefio de indole artistica o cientifica.

Art. 34. «Los propietarios de las obras expresadas en el articulo ante
rior entregardn firmados en las respectivas Bibliotecas tres ejemplares de
cada una de aquellas obras: uno que ha de permanecer depositado en la
misma Biblioteca provincial o del Instituto; otro para el Ministerio de Fo-
mento y el tercero para la Biblioteca Nacional.

Obtenidos de los jefes de las Bibliotecas el recibo correspondiente y el
certificado de inscripcién de las obras en el Registro provincial, se dirigirdn
los propietarios de las mismas al Gobierno Civil, a fin de que éste participe
al Ministerio de Fomento la inscripcién realizada, y le remita los dos ejem-
plares que en cada caso corresponden al propio Ministerio y a la Bibliote-
ca Nacional. ..

Los Gobiernos civiles enviardn semestralmente a la Direccién general de
Instruccién publica un estado de las inscripciones efectuadas y de sus vici-
situdes ulteriores para formar el Registro general de la propiedad intelec-
tual.»

Art. 36. «Para gozar de los beneficios de esta ley es necesario haber ins-
crito el derecho en el Registro de la propiedad intelectual, con arreglo a lo
establecido en los articulos anteriores.

«El plazo para verificar la inscripcién sera el de un afio, a contar desde
el dia de la publicacién de la obra; pero los beneficios de esta ley los dis-
frutard el propietario desde el dia que comenzé la publicacién, y sélo los
perdera si no cumple aquellos requisitos dentro del afio que se concede para
la inscripcién.»

Art. 38. «Toda obra no inscrita en el Registro de la propiedad intelec
tual podra ser publicada de nuevo, reimpresa por el Estado, por las Corpo-
raciones cientificas o por los particulares durante diez afios, a contar desde
el dia en que terminé el derecho de inscribirla.»

Art. 39. «Si pasase un afio mas después de los diez sin que el autor o su
derechchabiente inscriban la obra en el Registro entrard ésta definitiva y
absolutamente en el dominio publico».

Art. 40. «cLas obras no publicadas de nuevo por su propietario durante
veinte afios pasaran al dominio piblico, y el Estado, las Corporaciones cien-
tificas o los particulares podran reproducirias sin alterarlas; pero no podra
nadie oponerse a que otro también las reproduzca».

Art. 41. «No entrarid una obra en el dominio piblico, aun cuando pasen
veinte afios: ... Segundo. Cuando después de impresa y puesta en venta la
obra con arreglo a la ley, pasen veinte afios sin que vuelva a imprimirse
porque su duefio acredite suficientemente que en dicho periodo ha tenido
ejemplares de ella a la venta publica».
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Art. 42. «Para que pase al dominio publico una obra en el caso que ex-
presa el articulo 40, es necesario que preceda denuncia en el Registro de la
Propiedad, y que en su virtud se excite por el Gobierno al propietario para
que la imprima de nuevo, fijandole al efecto el término de un aiio».

Art. 43. «Cuando las obras se publiquen por partes sucesivas y no de una
vez, los plazos sefialados en los articulos 38, 39 y 40 se contarin desde que
la obra haya terminado».

II. Aunque Unicamente en primera aproximacion todavia, enjuiciemos a
la luz de los articulos transcritos el problema planteado en la consulta: ;Qué
derechos tiene el Cabildo Catedralicio sobre la Historia de la Santa A. M.
Iglesia de Santiago de Compostela, escrita por D. Antonio Lépez Ferreiro?

En la pagina 4 del tomo 1, al reverso de la contraportada, uno puede leer,
al igual que en muchos otros libros. «<Es propiedad. Queda hecho el depésito
que marca la Ley».

Y efectivamente, los requisitos del articulo 34 fueron escrupulosamentz
cumplidos por el titular o por alguien actuando en su nombre. Por certifi-
cacién de la Directora del Archivo histérico universitario de Santiago de
Compostela, y con toda la fuerza convictiva que se desprende de la foto-
copia preadverada, se ha evidenciado sin posible duda que la entrega de
los tres ejemplares exigidos por la ley y la inscripcién en el Registro provin-
cial tuvo lugar en su dia respecto a cada tomo de la Historia de Ldpez
Ferreiro.

Ahora bien, observadas las anteriores exigencias legales, al titular. quien
quiera que fuese, de los derechos de autor, no se le puede imponer ningu-
na otra mds. La materialidad de la inscripcién en el Registro de la propie-
dad intelectual a que se refiere el Reglamento, constituye una formalidad ad-
ministrativa que no condiciona el derecho de autor, no ya sélo por imperio
de lo dispuesto en el articulo 5 (ya citado) de la Ley, sino por lo que ordenan
de consumo la de Bases y el Codigo Civil.

Las disposiciones reglamentarias, que, como es sabido, no son aptas para
desbordar a las leyes, valen, a lo sumo, como medidas precautorias para ga-
rantizar mas eficazmente los derechos de los respectivos autores, no como
restricciones adicionales sobreafiadidas. Pues ¢cémo podrian perjudicarse el
autor o sus causahabientes por omisiones de terceras personas? Si los Go-
bernadores civiles llegaran a incumplir lo prevenido en el articulo 34 ¢habrian
de pechar los titulares del derecho de autor con los perjuicios consiguientes?
¢Qué serfa entonces del principio juridico «nemo alieno facto praegravari
debet»?

Al autor, o a quien haga sus veces, le basta con acreditar el cumplimiento
de lo preceptuado en el ariculo 34 de la Ley. Si lo hace, las posibles deficien-
cias de esta o aquella autoridad o del propio Registro no pueden imputarsele.
O seria hacer escarnio de la Justicia.

Porque —obsérvese bien— ¢ddénde, cuando y cémo impone la Ley a los
autores el deber formal de inscribir en el Registro del Ministerio de Fomen-
to? jEstudiando bien el asunto, nos convenceremos enseguida de que en nin-
guna parte! jEso ha sido cosa del Reglamento; la Ley preceptda, si, en el
articulo 36 que «para gozar de los beneficios de esta Ley es necesario haber
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inscrito en el Registro de la propiedad intelectual»; pero afiade inmediatamen-
te «con arreglo a lo establecido en los articulos anteriores» «Inscrito con
arreglo a los articulos anteriores» quiere decir, ni mas ni menos, que los
autores hayan hecho lo que se manda alli, Y alli se manda tunicamente lo
que ya hemos visto: entregar firmados en las respectivas Bibliotecas tres
ejemplares de la obra y con el resguardo de la entrega dirigirse al Gobernador
Civil «a fin de que éste participe al Ministerio de Fomento la inscripcién rea-
lizada y le remita los dos ejemplares para el Ministerio y Biblioteca Nacio-
nal», Esto es todo. La inscripcién que deben promover los autores es la pri-
mera. Las subsiguientes, isegin la Ley!, se efectian por intermediarios y la
omisién no puede ser imputada a los autores! ¢Que el Reglamento, mas tarde,
ha dicho otra cosa? jTanto peor para el Reglamento! Pero el Reglamento se
excede en cuanto exija mds de lo que exije la Ley y en esto mismo es invalido!

Mas atn. Pese a lo que algunos han dicho, el derecho de propiedad inte-
fectual no es bajo ningin concepto una especie de «concesiéon administrati-
vas. Es realmente el tinico «dominio» que nace en verdad como consecuencia
de un titulo originario. En el fondo, como hemos ponderado en otras sedes,
el fundamento de cualquier derecho es el trabajo, sea propio, sea trabajo
ajeno cedido (donaciones, adquisiciones contractuales, sucesiones). Y tal
principio es esencial para la supervivencia humana, porque el hombre, esta-
disticamente hablando; es decir, en la regla, no en la excepcién, tiene que
vivir del producto de su trabajo o de las substituciones mediante intercam:
bios (compraventas, permutas, etc.) del trabajo ajeno por el propio. Y es tra-
bajo productivo valioso tanto el material o manual como el directivo o in-
telectual.

Admitida la especializacién profesional y la eleccién vocacional del propio
trabajo, constituiria inadmisible discriminacién negar al autor de libros (pon-
gamos por ejemplo) el derecho a disfrutar de los beneficios econémicos que
reporta su obra. Para que alguien pueda dedicarse libremente al trabajo li-
terario, cientifico o artistico, es absolutamente esencial que no carezca de¢
remuneraciéon semejante trabajo. Ahora bien, escribir un libro, pintar un
cuadro, componer melodias requieren tiempo y, a veces, afios. Imaginemos
un libro que insuma dos, tres, cinco para su redaccién: ¢Cudl tiene que ser
su valor econémico para resultar remunerativo? {No seria dificil calcularlo!
Para escribirlo, tendria el autor que haber solicitado y cbtenido un crédito
personal que le permitiera vivir durante ese lapso, sufragar los intereses y
amortizar el capital recibido. {Sin «propiedad intelectual» la consagracién
plena a estas labores no seria posible!

Hay otro hecho, enormemente significativo, que debe ser ponderado aqui.
En la época en que fueron redactadas la Ley y el Reglamento de propiedad
intelectual predominaban en la doctrina, jurisprudencia y legislacién euro-
pea las corrientes positivistas segun las cuales todos los derechos eran, mas
o menos, dadivas del Legislador. La idea de un derecho «natural», suprapos:-
tivo, parecia haberse descartado de la Politica juridica. En nuestros dias, en
cambio, desde que Hitler puso en evidencia a qué absurdos podrian conducir
semejante punto de vista, las cosas han cambiado. La mejor prueba nos la
proporciona la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada
por la Asamblea General de la ONU en 1948.
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Aqui se afirma paladinamente que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo (jnada menos que todo eso!) tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana. Y se considera también «esencial que los dere-
chos humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la
tirania y la opresién».

Espaiia ha hecho suya en fecha reciente esta Declaracién y la Consitucién
misma, en su art. 10, 2 la ha convertido en mddulo interpretativo de sus
preceptos sobre derechos fundamentales. Por tanto, no cabe ya considerar
—si cupo alguna vez en puro Derecho— los derechos basicos del hombre
como meras «concesiones» del poder piblico. Es por eso que el articulo
20 b) de la misma Constitucién ha tenido que afirmar que «se reconoce y
protege» el derecho «a la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica
y técnica». Y aunque la expresién no es muy afortunada, porque ¢cémo podria
dejarse de reconocer el derecho «a la produccién y creacién» sin esclavizar
al hombre?, lo que es preciso entender protegido aqui es el derecho «a los
productos», no a la actividad espiritual con la que se idean. Pues, ya se
sabe, la ideacién es deliberacién interiorizada que escapa al Derecho.

De modo que, en ultimo término, aun cuando pudiera ofrecer alguna duda
antes (jy conste que, a mi entender, no existia!) la necesidad de inscribir, no
el previo depésito legal, para disfrutar de los beneficios del derecho de autor,
hoy, despues de la Constitucién, tal duda no es posible. El articulo 20 es
uno de los privilegiados por lo dispuesto en el articulo 53 y, por consiguien-
te, una Ley (jotra vez, repetimos: no un Reglamento!) podria «regular» su
ejercicio «respetando, en todo caso, su contenido esencial». Pero, si algo
hay evidente en el mundo, es evidente en nuestro caso que transferir al do-
minio publico, sin indemnizacién alguna, el derecho de autor por omitir un
requisito administrativo (en virtud, acaso, de una interpretacién errénea de
la exigencia legal), estd muy lejos de respetar el contenido esencial de ese
derecho, puesto que lo volatiliza.

III. Y autn no es esto todo. Tomemos en cuenta la Convencién Internacio-
nal de Berna (9-1X-86), actualizada por la de Bruselas en 26-VI48, subscrita
por Espaiia, cuyo articulo 4.° establece que «¢l goce y ejercicio de estos dere-
chos (de propiedad intelectual) no se subordinan a ninguna formalidad;
este goce y este ejercicio son independientes de la existencia de la proteccién
en el pais de origen...». Entonces, o hacemos a los autores extranjeros de me-
jor condicién que los autores espafioles, o atribuimos a estos ultimos idénti-
cos derechos. Como el articulo 14 de la Constitucién no tolera discrimina-
ciones por razén de «nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquiera
otra condicién o circunstancia personal o social», parece apodictico que se-
mejante discriminacién es menos tolerable atin por ser de nacionalidad es-
pafiola la persona afectada.

Hay que entender, en consecuencia, que al ratificar dicho Convenio, Es-
pafia, después de haberlo publicado en el «<BOE», lo ha convertido en Derecho
propio, segun el articulo 1, 5 del Cédigo Civil.

IV. Un examen medianamente atento de las diversas normas que sobre pro-

14



712 Anuario de Derecho civil

piedad intelectual se han ido publicando en nuestra Patria demuestra al-
gunas cosas, a saber: 1.°) Que el Reglamento se habia extralimitado en va.
rios puntos; 2.°) Que los Gobernadores civiles no habian podido dar cabal
cumplimiento a las prevenciones del legislador; 3.) Que los autores y edito-
res, por razones diversas, no inscribian.

12) En 15 de junio de 1894, a solicitud de varios editores, se modificé ¢l
articulos 52 del Reglamento, que habia impuesto una sancién penal «a los
propietarios que declaren al frente de sus obras haber hecho el depédsito
legal, y no lo realicen dentro del plazo fijado». El Ministro de Fomento que
hacia la «Exposicién» a Maria Cristina, Alejandro Groizard, decia con cabal
conocimiento de causa: «No ha debido ...definirse en un reglamento un de-
lito no prescrito en la ley especial, ni designarse penalidad algunan.

2:2) Vid. p. e., ia R. Q. de 13 enero 93.

3.2) La R. O. de 11 de diciembre de 1894 no puede ser mas sintomatica. Se
habia instruido expediente sobre la validez o nulidad de la inscripcién en el
R. Prop. Intelec. de segundas y posteriores ediciones. Segin el dictamen
de] Consejo de Estado, «ante el hecho constante y repetido desde la promul-
gacion (de la Ley), de inscribirse las obras, no al publicarse, sino las edicio-
nes sucesivas de las mismas, cualquiera que sea el tiempo de su publicacién
con relacidn a las ediciones primeras, se ha introducido una practica que,
aunque contraria a la ley, ha creado, reconocido y garantizado, derechos
siempre respetables que no pueden desconocerse, con tanto mds motivo
cuanto que no es imputable la culpa a los particulares».

Prescindiendo, por el momento, de la solucién, un tanto paraddjica, pro-
puesta por el Consejo y sancionada por la R. O. (cumplir, en adelante, con
todo rigor, lo dispuesto en el articulo 36; pero conceder validez a las ins-
cripciones irregulares ya hechas); interesa resaltar unas palabras reveladoras
que se le escaparon en la «consulta» a la Direccién General de Instruccién
Publica. Eran las siguientes: «La Ley castiga al autor o propietario cuya obra
no se inscriba dentro del afio de la publicacién, con la pena de declarar que
aquélla cayé en el dominio publico por tiempo de diez aiios, al fin de los
cuales la ley concede un nuevo plazo (un afio) al autor para recobrar la pro-
piedad de la obra. Y claro es que si la ley no permite que el autor recobrg
la propiedad hasta después de pasar diez aflos a contar desde el dia en
que terminé el derecho de inscribir la obra, no es posible autorizar que
los autores lo recobren en cualquier tiempo con la presentacién de segundas
o sucesivas ediciones hechas durante los diez afios de que habla el articulo
39. Asi burlarian la ley y no pasaria obra alguna al dominio publico, sien-
do letra muerta gran parte de los articulos de la Ley y su reglamento».

Vale la pena poner atencién sobre la calificacién que merece a la Direc-
cién General la omisién por los autores de la inscripcién de sus obras en
el Registro.

«La Ley castiga ... con la pena» —se nos dice—. Y es preciso saber con
certeza si la Direccién habla aqui en metéafora o, si traicionada por el sub-
consciente, ha dejado que se le escapase la verdad. El tema es importante,
porque si hay una pena y no un delito, ¢quien podria defender la validez
de la disposicion? Y que no hay delito es obvio, pues ni se incoa sumario
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dado el hecho, ni se sigue proceso sobre él. Luego, si la sancién tuviera ca-
racter de pena, no seria admisible. ¢Sera, pues, pena?

Para salir de dudas, hay que averiguar qué se entendia por pena en el
entonces. La respuesta la tenemos en el articulo 25, 4° del Cédigo Penal de
1870: «No se reputaran penas: 4.°) Las privaciones de derechos y las repara-
ciones que en forma penal establezcan las leyes civiless. (A qué «privaciones
de derechos» alude el Cdédigo penal? ¢Son todas licitas al legislador ordina-
rio? Aunque demasiado peligrosa la ambigiiedad en un texto tan importante,
no haremos mas polémico el asunfo y nos limitaremos a preguntar: ¢Cual-
quier «privacién de derechos» le estaria permitida al legislador civil?

Seria temerario sostenerlo. El articulo 10 de la Constitucién de 1876 esta-
blecia con relacién al caso: «No se impondra jamas la pena de confiscacién
de bienes, y nadie podria ser privado de su propiedad sino por autoridad
competente y por causa justificada de utilidad piiblica, previa siempre la co-
rrespondiente indemnizacién».

Preguntémonos ahora ¢qué significa objetivamente la negacién de la pro-
piedad intelectual a los autores que no inscriban en el plazo habil? Sin duda,
estamos ante una sancién juridica, consistente en privar de sus derechos do-
minicales al autor que omita la inscripcién. El resultado, entre expropiativo
y confiscatorio, resulta, pues, paladino. ¢Cémo seria posible afirmar su lici-
tud? Podria sostenerse que la privaciéon no se impone aqui como pena, ni a
beneficio del fisco. Mas tampoco asi resolveriamos nada. Si ni como pena
por dclito, ni aun para la Hacienda publica se consiente la incautacién, ¢po-
dra permitirse sin delito y a beneficio del comun? {Cuesta presumirlo! Por-
que parece claro que la Constitucién del 76 queria decir: «No se impondra
jamas la confiscacién de bienes, ni aun como pena...».

¢Podriamos afirmar, en cambio, que no hay aqui ninguna «incautacién»
ex lege, sino simple inotorgamiento de un derecho o «concesién administra-
tiva»? Alguien diria quizd que todos los derechos existen sélo porque los
confiere el Ordenamiento positiva. Y que, por tanto, todos tienen el alcance
que quiera darles el Legislador. Tal concepcién, como ya hemos dicho, no
era admisible entonces y mucho menos hoy. Las Declaraciones de derechos
constan en las Constituciones para reconocer los fueros e inmunidades su-
prapositivos, que todo Legislador debe —y promete— respetar. La propiedad
estd entre tales derechos; y aunque se proclame también la «funcién social»
que le incumbe, su contenido econémico no se destruye; sélo se transforma.
Se admite la «expropiacidén»; pero sometida a exigencias severas.

Uno podria argiiir, en excusa, que la propiedad a que se refiere el cons-
tituyente es la tradicional sobre cosas; no la propiedad intelectual, que no
merece aquel nombre. Pero esta respuesta peca de anacrénica. Al tiempo de
promulgarse la Constitucién de 1876 estaba en vigor la Ley de 10 de junio
de 1847, cuyo articulo 1° establecia cierto derecho de propiedad literaria
consistente en una «exclusiva de reproduccién o autorizacién para reprodu-
cir» escritos originales; y cuyo art. 2.° decia literalmente: «El derecho de
propiedad declarado en el articulo anterior corresponde a los autores duran-
te su vida y se transmite a sus herederos legitimos o testamentarios por el
término de cincuenta afios». Casi cada precepto de aquella Ley calificaba de
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«propiedad» ese derecho vitalicio reconocido a los autores, transmisible, ade.
mas, por herencia durante 50 afios.

Con tanta insistencia en calificar la propiedad literaria como «propiedad»,
por muy «especial» que quiera hacérsela, ¢cabria defender que el articulo 10
de aquella Constitucién no la comprendiese como tal? Las consecuencias de
semejante teoria serian muy graves. De prevalecer, los autores no estarian
protegidos, ni siquiera hoy, contra la expropiacién o «requisicién» ilegal de
sus obras, ni aun con el asiento registral. Pues si no constituye «expropiacién»
la privacién de la propiedad intelectual, la inseguridad acecha también a quie-
nes hayan inscrito. Y si la propiedad intelectual quedaba protegida contra la
expropiacién, ya lo estaba antes de la Ley de 1879 y ésta no podia, sino en
fraude constitucional, «inventar» una institucién que, con otro nombre «ex-
propiaba» a miles de personas sin cumplir los requisitos indispensables ni
abonar la indemnizacién previa. Y, para colmo, infiriendo el dafio inaudita
parte, por automatismo legal y con manifiesta indefensién de los perjudicados.

El hecho podria llegar a la «summa iniuria» si, como habria de suceder
en muchos casos, el autor no tuviera otros bienes que su obra u obras. Es-
tariamos entonces ante una via ejecutiva ope legis, capaz de mostrarse in-
sensible a situaciones de extrema necesidad.

Califiquese, o no, como pena (y, desde luego, parece mas que nada un
«disuasivo penal», contrapuesto al «premio» concedido a los autores que ins-
cribian), la transferencia compulsiva de las obras al dominio ptblico ni
entonces ni ahora puede considerarse juridicamente valida.

V. Pasemos a otro punto: ¢A quién pertenece actualmente la propiedad
de la obra? Dejando a un lado el derecho moral de autor, que nadie cues-
tiona, lo que interesa debatir aqui son los derechos materiales o patrimonia-
les. Respecto a ellos urge preguntar: ¢Cedié el Sr. Lopez Ferreiro al Cabildo
Catedralicio estos derechos? En principio, podria emitirse también una res-
puesta simplista, sin méis que otorgar un valor absoluto a lo preceptuado en
el articulo 9° del Reglamento de 10-1-1879, que dice: «Toda transmisién de la
propiedad intelectual, cualquiera que sea su importancia, debera hacerse cons-
tar en documento publico, que se inscribird en el correspondiente Registro,
sin cuyo requisito el adquirente no gozara los beneficios de la Ley». Seme-
jante presuposicién seria, sin embargo, errénea. El Reglamento, en esta cues-
tibn como en otras, ha procedido ultra vires. No sélo ha sobrepasado a la
Ley de propiedad intelectual —lo que ya no era licito—, sino que se ha pues-
to en franca contradiccién con todo el sistema contractual imperante en
Espafia. Es decir, ha hecho tabla rasa de normas juridicas a las que jerdr-
quicamente debia sumisién. Por tanto, en extremos asi debe reputarse inva-
lido. Esto lo deja en evidencia el propio Cédigo Civil, en los articulos citados,
cuando reconoce al autor el derecho a disponer de su obra «a su voluntads
y cuando reenvia so6lo a la Ley sobre propiedad intelectual; pero no a su Re-
glamento. A éste, no solamente lo silencia, sino que deliberadamente lo ex-
cluye, al prescribir que en los casos no previstos ni resueltos por dicha Ley
especial «se aplicardn las reglas generales establecidas por este Cédigo sobre
la propiedad».

Asi, pues, aunque el Reglamento contiene normas que parecen destinadas
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a colmar aparentes lagunas de la Ley, el Cédigo Civil, negandole beligerancia,
impone al intérprete la obligacién de suplir las deficiencias legales no ajus-
tandose a lo dispuesto en aquél, sino mediante sus propios preceptos. Y para
que conste con meridiana claridad la asimilacién de la propiedad especial
al dominio, no vacila en proclamarlo sin ambages.

Los redactores del Cdédigo Civil, lejos de proceder a la ligera, habfan to-
mado su decisién con un auténtico conocimiento de causa. Porque el Regla-
mento, una vez mas, se habia excedido. En efecto: el articulo 2°, de la Ley
decia: «La propiedad intelectual corresponde: ... Quinto. <A los derechoha-
bientes de los anteriormente expresados, ya sea por herencia, ya por cualquier
otro titulo traslativo de dominto». El articulo 6 (ya transcrito) abunda en la
misma idea. Permite la transmisién mortis causa o por actos intervivos, sin
ninguna condicién adicional. Se atiene, pues, al régimen de Derecho comin
en Espaifia y, por ende, al principio espiritualista que domina nuestro siste-
ma de obligaciones: «En cualquier forma en que el hombre se obligue, resulta-
ra obligado». Acreditada la obligacién por cualquier medio admisible de prue-
ba, su cumplimiento puede exigirse siempre al deudor. No cabe resolver, en
consecuencia, el problema de la titularidad mediante una simple consulta al
Registro: no se trata de una cuestién de Derecho, zanjada por normas, sino
una cuestién de hecho, o, mejor dicho, una cuestién de prueba: ¢Hay, o no,
pruebas de la transmisién o cesién por parte del titular originario al Cabildo?

Por de pronto, sabemos lo siguiente: 1°) La obra fue redactada por en-
cargo del Cabildo, segtin el propio autor reconoce en su Prefacio al tomo
primero, donde dice: «A la larga serie de atenciones y deferencias que debo
al Excmo. Cabildo Compostelano, habré de afadir otra muy especial que
tuvo a bien hacerme, confidndome, con el beneplacito y consentimiento expre-
so de nuestro Emmo. y Revmo. Prelado, el honroso encargo de escribir la
historia de la Insigne, Apostélica y Metropolitana Iglesia de Satiago» (pagi-
nas 5 y 6). Y por si esta manifestacién no fuera bastante, repite después:
«Vasta es la materia; y mas que vasta, intrincada y obscura; pero la benevo-
lencia con que, espero, habran de ser acogidas estas paginas, si por una
parte aquieta mis recelos, por otra me estimula a dedicarme con la energia
de que sea capaz, al fiel y exacto cumplimiento de mi encargo» (pags. 22-23).
2°) El Cabildo no sélo dispensé de Coro al Sr. Lépez Ferreiro, sino que, po-
niendo a su disposicién la rica documentacién de que disponia, contribu-
y6 en gran parte a que la obra fuera posible. Sin Lépez Ferreiro no hubiera
existido la Historia, sin la colaboracién y facilidades del Cabildo, tampoco.
3°) La edicién fue sufragada por el Cabildo. La obra —dada su extension—
hubo de resultar muy costosa; seguramente bastante por encima de las po-
sibilidades econdémicas del Sr. Lépez Ferreiro. Segan los datos que me han
sido facilitados, la impresién de los tomos 62, 7°, 8° y 9.° mont6 a la en.
tonces importante cantidad de casi 7.500 pesetas; papel aparte (Una factura
de papel [agosto de 1905] roza las diez mil pesetas).

Como en esa fecha se habian publicado tinicamente los seis primeros vola-
menes, hay que presumir que tal cantidad corresponde probablemente a la
mitad de la obra. Constando también que los clichés para los grabados se
pagaron con independencia, no es aventurado suponer que el coste total
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de la publicacién rozara las cincuenta mil pesetas; es decir, toda una for-
tuna para la época.

Sentado esto, procede formular algunas preguntas: a) ¢Se hubiera escrito
la Historia de la S. A. M. Iglesia de Santiago sin la iniciativa del Cabildu Cate-
dralicio? ¢Hubiera podido editarla por su cuenta el Sr. Lépez Ferreird? ¢Al-
gun editor comercial se hubiera entonces atrevido a efectuar tamaiia inver-
sién en una obra tan especializada, extensa y, previsiblemente, de muy es-
caso atractivo para el lector corriente? Afadamos aun que D. Antonio Lopez
Ferreiros era, en aquellas fechas, un autor apenas conocido y la respuesta a
cada una de las anteriores preguntas brotara de suyo: La «Historia» se debe
y honra tanto a su autor como al Cabildo Compostelano.

¢Qué cabe deducir de los datos e indicios anteriores? Algo bastante sig-
nificativo: Que el Cabildo Catedralicio, queriendo disponer de una Histo-
ria actualizada de la Iglesia Compostelana y consciente de que D. Antonio
Lopez Ferreiro era la persona mas idénea para escribirla, encomendd a éste
la ingente tarea, ¢Bajo qué condiciones? Que algo se tuvo que tratar entre
el Canénigo y su Capitulo respecto a los derechos patrimoniales de la obra,
parece evidente, aunque lo pactado entre ambos no conste. Todo muevc, sin
embargo, a conjeturar que la propiedad fuera cedida por el autor al Cabildo.
Pues el Cabildo se comporté siempre como duefio y siempre, en tal con-
cepto, dispuso de la obra. Por ejemplo, en Cabildo de 17-IV-897 es la Corpo-
racién quien acuerda «editarla cuanto antes». No se habla de concertarse con
el autor para ello, sino que se procede como si la propiedad perteneciera ya
al Cabildo. En 13-XI-900 «a propuesta del Sr. Candnigo Fabriquero acorddse
dar a D. Antonio Lépez Ferreiro 24 ejemplares de la Obra que esta publican-
do de la Historia de la Iglesia Compostelana». Obsérvese que en la redaccion
se evita la expresién natural, que seria decir «24 ejemplares de su obra»: hay
un evidente rodeo para evitar el adjetivo posesivo. Tanto durantc la vida
del Sr. Lépez Ferreiro como después de su muerte, el Cabildo Composte-
lano se ha comportado siempre como duefio, segin es publico y notorio en
la Ciudad. Y en esta actitud lleva desde hace mis de 50 afios. Luego, habida
cuenta de lo que dispone el articulo 1936 del Cédigo Civil, que considera
«susceptibles de prescripcién todas las cosas que estan en el comercio de
los hombres», la propiedad intelectual no puede exceptuarse del régimen
prescriptivo. Por tanto, aunque hubiera deficiencias de titulacién, todas ha-
brian quedado subsanadas y la propiedad del Cabildo no seria ya discutible.

A mayor abundamiento, la Ley, aplicada por analogia, induce a soste-
ner que las obras escritas por encargo dejan de pertenecer a los autores
y pasan a la propiedad de sus comitentes. Pues sélo de este modo cabe ex-
plicar la prevencién del articulo 16, segin el cual «las partes seran propieta-
rias de los escritos que se hayan presentado a su nombre en cualquier
pleito o causa; pero no podran publicarlos sin obtener permiso del Tribunal
sentenciador»... «Los letrados que hayan autorizado los escritos o defensas,
poedran coleccionarlos con permiso del Tribunal y consentimiento de la par.
te respectiva». Aqui, pues, la propiedad intelectual ha pasado del autor a
su comitente. Y, cosa curiosa, la Ley no ha condicionado la transferencia
a la retribucién. Esta se presume, por ser el caso normal —la moda estadis-
tica— y, para que no se diera la regla, habria que demostrar lo contrario.
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¢Que la inscripcién en el Registro de la propiedad intelectual tiene ca-
racter constitutivo y no hay sin ella, por tanto, ninguna posibilidad de evi-
tar la entrada de la obra en el dominio publico? {Esa es una de las hipdte-
sis posibles, que niego, por mi parte! E insisto en diferenciar las normas le-
gales de las normas reglamentarias, que perceptiblemente no dicen lo mismo,
sino que las ultimas desorbitan lo establecido por aquéllas. {Y eso cuando
el articulo 5.° de la Ley no admitia otras limitaciones al Derecho comun
que «las impuestas por Ley»! Consiguientemente, no las que emanaran de
Reglamentos (Esto era innecesario decirlo, pues los Reglamentos nunca pue-
den ser eficaces contra lo que corre como Derecho). Pero es que, ademas,
estan contra esta tesis, segin hemos visto, la Ley de Bases al Cédigo Civil,
éste, y la Constitucién vigente por aquellas fechas.

Por otra parte, la actitud de la Jurisprudencia al comprobar profundas
discrepancias entre realidad y Registro ha sido, como era justo, atenerse
a la realidad social y no al formalismo petrificador. Un excelente ejemplo
de lo que digo nos lo proporciona el R. D. Ley de 1 de enero de 1926, que
en su articuo 1.°, apartado g) prevenia: «Los Jueces, Tribunales y autori-
dades de todo género negaran curso y valor juridico a los documentos en
que consten contratos de arrendamiento sujetos a inscripcidén, si carecen de
la nota correspondiente en el Registro que se regula por este articulo». Como
escribi en otra ocasién, el «proyectado Registro de arrendamientos fue un
fracaso espléndido. Los Tribunales y Jueces hicieron caso omiso de una dis-
posiciéon que, por el contraste que presentaba frente a la realidad, era la
consumacién de una injusticia. No estaba en el 4nimo de nadie inscribir
sélo por el hecho de una amenaza semejante, y por ende la coaccion del
precepto era nula. Por otra parte, despojar de valor legal a una obligacién
evidentemente contraida con el pretexto de faltar un requisito de mera in.
dole fiscal, resultaba desproporcionado y ominoso. Era querer arrancar del
mundo del Derecho el principio de la libertad consensual, cosa gue ninguin
Legislador tiene fuerza bastante para hacer».

La inscripcién en el Registro de la propiedad intelectual incide en idénti-
co error. jHace falta ser muy dogmatico para privar de su derecho origina-
rio al creador de una obra aferrdndose a la omision de un requisito ad-
ministrativo, substraido después enteramente al control del interesado!
¢Quién nos garantiza la integridad del Registro, la absoluta ausencia de erro-
res, etc.? Casi no hay jurista con experiencia que no haya conocido, por
ejemplo, certificaciones negativas del de Actos de tultima voluntad respecto
a personas que se pudo demostrar después que habian otorgado testamento!
Cuando los Registros alcanzan dimensiones tales como el de Actos de Ultima
Voluntad o el de Propiedad Intelectual la comisién de errores no puede
jamas ser excluida. Pero hay una diferencia: En el caso de una ultima
voluntad (aunque seguramente muchas veces la certificaciéon negativa habra
causado graves perjuicios), cabe restablecer la verdad, cuando el otorga-
miento del testamento se conoce. ¢Mas qué se puede oponer al certificado
de no inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual? ¢En ese Registro
no caben los yerros? Seguramente si; en el Informe que tenemos delante se
dice que «no aparece ningun dato sobre la inscripcién de la obra titulada
«Historia de la Santa A. M. Iglesia de Santiago de Compostela», de la que
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se declara autor a D. Antonio Lépez Ferreiro, y publicados el tomo I en 1896
y el tomo II en 1909. «Como puede advertir el lector informado, los errores
son dos: No se trata de «declarar autor» a D. Antonio Lépez Ferreiro: lo
es incuestionablemente, por mucho que pueda pesarle al Registro y conste
alli o no. Y ademas el segundo tomo de su obra no se puablico en 1909, sino
diez afios antes.

VI. Aun dejando a un lado, a efectos dialécticos, el derecho de propie-
dad intelectual, el Cabildo Catedralicio tendria, incuestionablemente, otros
derechos de indole civil, a cual méas claro. En primer término, un derecho
de posesién. Con toda evidencia, el Cabildo ha venido poseyendo, quieta; pa-
cifica, notoria e ininterrumpidamente la obra de Lépez Ferreiro durante més
de cincuenta afios. Ha poseido, por otra parte, en concepto de duefio, cuando
menos respecto a la edicién. Luego la edicién, minimamente, le pertenece. Y
por tanto «esa edicidn» no puede ser reproducida en facsimil por «Ediciones
S...» ni por nadie. Aun en el supuesto (que niego) de haber pasado la
obra a «dominio publico», cabria hacer una edicién nueva, no fotocopiar la
edicién pristina, todavia sin agotar, para hacer competencia desleal al Ca-
bildo apropidndose del trabajo inspirado y sufragado por él. Asi se desprende
del propio articulo 38 de la Ley, que debe ser, ademas, de interpretacién res-
trictiva, cuando dice: «Toda obra no inscrita en el Registro de la Propiedad
intelectual podra ser publicada de nuevo, reimpresa por el Estado...», etc.
Queda, pues, perfectamente evidenciado que se admiten las ediciones nuevas;
no las reproducciones fotograficas de las anteriores.

M4As atn. En esa primera aparicién de la Historia preparada por Lépez Fe-
rreiro existen numerosos grabados de objetos artisticos que pertenecen al
Cabildo Catedralicio y fotografias cuya es también la propiedad. Por tanto,
aplicando a los mismos €l articulo 37 de la Ley; sin necesidad de inscripcion,
gozari su propietario de todos los beneficios legales. No tiene, pues, derecho
«Ediciones S...» a reproducir ninguno de esos objetos artisticos. Habién-
dolo hecho, ha incurrido en las causas de sancién previstas en la legislacion
vigente.

Tal es mi dictamen que, sometiéndolo con gusto a cualquier otro me-
jor fundado, firmo en Santiago a 12 de octubre de 1984.

Firmado,
Jose Louis EsTEVEZ

Addenda. Entregado el original de este dictamen al Anuario de Derecho
Civil, tuvo la amabilidad de leer una copia el sabio fil6logo D. Isidoro Milldn
Gonzalez Pardo, Conde de Quirds, quien me hizo después una observacién
de suma importancia. Héla aqui: «En la pag. 5 del primer volumen de la obra
de Lépez Ferreiro (primera del Prefacio) precede, en lugar destacado, la re-
produccién de un Crismén, tomado del Tumbo A, fol. LXIX, vo., al que se
ha afadido, probablemente por el propio autor, una orla con este texto:
Sub Christi homine Dominus Cardinalis Archiepiscopus cun Capitulo hoc
opus fieri iussit». Una confirmacién mas de lo que el propio Lépez Ferreiro
confiesa en su Prefacio. como consta dicho.
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Con este estudio monogréfico sobre la administracién de los bienes tempo-
rales de la Iglesia, el Doctor Aznar pone a prueba su profunda capacidad
cientifica y su prudente cualidad juridica, porque se trata de un aspecto que,
como muy bien sefiala, las incomprensiones, las dudas, los recelos, el oscu-
rantismo, los idealismos-realismos, se mezclan y entremezclan, por lo que
resulta dificil un didlogo sereno y ecudnime.

Lo que la Iglesia tiene claro y conciencia de ello es que no es la dueiia
de los bienes eclesiasticos, sino una mera administradora con una clara indole
social; su posesién resulta solamente un instrumento para el cumplimiento
de su misién histérico-salvifica, o sea, cumplir sus fines como Iglesia pe-
regrinante. Bajo esta premisa fundamental, el Doctor Aznar aborda los tres
planos normativos que regulan dichos bienes: los establecidos por el recien-
te Cédigo de Derecho Canénico (Libro V), la legislacién concordataria y la
civil.

Después de una introduccién y de una amplia relacién bibliografica de
fuentes de conocimiento, la obra consta de dos amplias secciones que com-
prenden el Derecho patrimonial general y el Derecho patrimonial espaiiol.

Respecio al Derecho patrimonial general, comienza con el concepto de
los bienes eclesiasticos y sigue con el analisis de los sujetos de dominio del
patrimonio eclesidstico, el régimen candnico de adquisicién de bienes, el
régimen candnico de ingresos, el régimen mixto de adquisicién de bienes
temporales (contratos, donaciones, arrendamientos, prescripcién, disposicio-
nes de tltima voluntad piadosa y la fiducia) y las fundaciones pias.

En cuanto a la administracién de los bienes, se expone la organizacién
de la administracién de los bienes eclesiasticos, los administradores de di-
chos bienes eclesiasticos y las normas sobre enajenacién y la administracién
de los bienes temporales de los institutos de vida consagrada.

Respecto al Derecho patrimonial espafiol se indican las fuentes (Confe-
rencia Episcopal, normas diocesanas, legislacién concordada), la organiza-
cién de la economia en la Iglesia espafiola, la retribucién del clero y la
seguridad social, para concluir tratando el patrimonio cultural de la Iglesia.

La obra se completa con dos anexos sobre la legislacién canénica patrimo-
nial y parroquial y dos indices, uno de los autores citados y el general de
la obra.

José BoNEr CORREA
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AZNAR GIL, Federico R.: «El nuevo Derecho matrimonial candnico», 2.* ed.,
Salamanca, 1985. Publicaciones de la Universidad Pontificia de Salamanca.
Un volumen de 543 paginas.

El éxito de la primera edicién de esta excelente monografia, en un pe-
riodo muy corto de dos afios, conduce a la aparicién de esta segunda edi-
cién con abundantes innovaciones sobre el nuevo Derecho matrimonial ca-
nénico que establece el reciente Cédigo de Derecho Candnico de 1983. Con
ella, este ilustre canonista realiza una gran labor cientifica que abarca tanto
el tratamiento tedrico como el practico de la institucién matrimonial, al ex-
poner los principios fundamentales que introdujo el Concilio Vaticano II v
también la interpretacién jurisprudencial de la Sagrada Rota Romana, asi
como de la espafiola, desplegando ademas todo un acervo doctrinal compa-
rado continental europeo, especialmente de los autores italianos, franceses y
alemanes.

La obra sistematizada en cinco partes, comprende veintidés capitulos, una
introduccién y una bibliografia general, ademas de los indices finales sobre
los canones citados y del contenido de la obra.

La introduccién plantea la crisis del matrimonio actual, la nocién y ob
jeto del Derecho matrimonial y presenta el nuevo Derecho matrimonial ca-
nénico con su metodologia de estudio, que no se queda tan sélo en una li-
nea histérica y exegética, sino que abarca los fundamentos teoldgicos y la
funcién pastoral para completarse con los elementos de Derecho civil (con-
cordatorio y espafiol) en relaciéon con el candnico y las cuestiones ecumé-
nicas que alli se encuentran implicadas.

La primera parte de la obra aborda en cuatro capitulos las cuestiones
generales del matrimonio como institucién eclesial, sus fundamentos y sus
caracteristicas, la promesa del matrimonio y la preparacién para su cele-
bracién.

La segunda parte trata, en otros cuatro capitulos, los impedimentos diri-
mentes (edad e impotencia), asi como los demas (de vinculo, de disparidad
de cultos, de orden sagrado, de profesién religiosa, de rapto, de crimen, de
consanguinidad, de afinidad, de ptblica honestidad y de parentesco legal).

La tercera parte la dedica al consentimiento matrimonial, su naturaleza,
la incapacidad para consentir, el consentimiento simulado y el condicionado,
asi como la manifestacién de dicho consentimiento.

Por tdltimo, la quinta parte se refiere a la separacién de los cdnyuges, la
disolucién del vinculo matrimonial, la disolucién del matrimonio en favor
de la fe, la separacién conyugal y la convalidacién del matrimonio.

En definitiva, una monografia sobre el matrimonio canénico completa y
cientificamente profunda, siendo imprescindible para quien haya de enfren-
tarse con el tema.

José BoONET CORREA
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CARDONA TORRES, Juan: «Régimen juridico laboral de los extranjeros en
Espaiia». Barcelona, 1985. Bochs, Casa Editorial, S. A. Un volumen de 284
pdginas.

La monografia del Dr. Cardona, sobre el régimen juridico laboral de los
extranjeros en Espana, es la mas completa que existe en nuesira bibliografia
especializada, tanto por su informacién como por su trabajada elaboracién.
Asi, después de un estudio preliminar, aborda en otros ocho amplios capitulos
todo el haz de relaciones normativas nacionales e internacionales que se
refieren al laborante extranjero.

El capitulo preliminar estd dedicado al hecho social de la inmigracién,
sus aspectos generales y la situacién actual en Europa, con particular referen-
cia a Espafia. El capitulo primero comprende los instrumentos internaciona-
les de proteccién de los trabajadores extranjeros, como son las normas de
Derecho internacional general, de la Organizacién Internacional de Trabajo
y del Derecho internacional de caricter regional (Consejo de Europa, Comu-
nidad Econémica Europea y tratados bilaterales). En el capitulo segundo, se
abordan las fuentes de Derecho interno (la Constitucién y la legislaciéon na-
cional sobre regulacién de empleo y régimen de trabajo de los extranjeros
en Espafia), para pasar al tercer amplio capitulo, que trata del estableci-
miento y colocaciéon de los trabajadores extranjeros en Espafia, donde se
pasan revista a los conceptos de trabajador extranjero, los requisitos adminis-
trativos necesarios para que el trabajador extranjero pueda trabajar en Es-
pafa, el procedimiento administrativo para la concesién de los permisos de
trabajo y la resolucién del expediente (expediciéon y entrega del permiso de
trabajo y autorizacién de residencia, el recurso de reposicién y el conten-
cioso administrativo, prérrogas del permiso de trabajo, exaccidén fiscal y efec-
tos de la carencia del permiso de trabajo). El capitulo cuarto se centra
sobre el contrato de trabajo del extranjero, y analiza su concepto, los con-
flictos de leyes, la capacidad contractual, la forma y los tipos del contrato
de trabajo. El capitulo quinto desarrolla los derechos y deberes sociales del
trabajador extranjero derivados de su relacién laboral (salario, transferencias,
reagrupacién familiar, deberes fiscales, extincidén de la relacién laboral y sus
derechos en las relaciones colectivas, libre sindicacion, huelga, proteccién ju-
risdiccional). Terminan por completar este riguroso andlisis, los capitulos si-
guientes, como el sexto, sobre la vigilancia del cumplimiento de las normas
sobre empleo de extranjeros y potestad sancionadora de la Administracién,
el séptimo, acerca de las garantias del trabajador extranjero ante la juris-
diccién laboral espafiola, y, el octavo, en cuanto a los regimenes especiales
por razén de la nacionalidad.

A la obra se le afiaden estadisticas y un apéndice documental (solicitudes
y tarjetas de permiso de trabajo, asi como la inscripcién en el libro de
registro) con una completa nota bibliografica, a la que se le pueden afadir,
por su importancia practica, los estudios de Ortiz Arce, «El Tratado de Es-
tablecimiento entre el Estado Espafiol y la Repuablica Federal de Alemania
de 23 de abril de 1970, en Revista de Instituciones Europeas, 1-2 (1974), pa-
ginas 565 ss. y el mio, «El Tratado de Establecimiento Hispano-Aleman de 23
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de abril de 1970 y su ambito de cooperacién econémica», en Anuario de
Derecho Internacional, III (1976), pp. 105 ss., asi como el de Aguilar Benitez
de Lugo, «Extranjeros. Derechos en materia laboral. Jurisprudencia espafiola
en materia de Derecho internacional privado (1981)», en Revista Espafiola de
Derecho Internacional, 2-3 (1982), p. 488 ss.

Por lo demds, la nueva normativa sobre el «Instituto Espafiol de Emigra-
cién» y la Ley de Extranjeria aparecen ya consideradas, aunque sélo sean
sus menciones al texto legal o al proyecto de Ley de aquélla.

José BoNET CORREA

CASTAN TOBENAS, José: «Los derechos del hombre»; 3.° ed., revisada y ac-
tualizada por Marfa Luisa Marfn Castdn, v prélogo de José Marfa Castdn
Vazquez; Reus, S. A., Madrid, 1985, 308 pags.

No obstante tratarse de la tercera edicién, creo hay buenas razones para
dar cuenta de ella a los lectores del Anuario; en primer lugar, porque no
se dio noticia, en su dia, de las anteriores ediciones; por ser la obra pds-
tuma de un insigne maestro cuya huella permanece en la civilistica espafio-
la; por razén del tema abordado en ella, y, ademas, por ofrecerse muy acer-
tadamente actualizada, de modo que no sélo ha conservado, sino que ha
acrecentado su valor inicial con plena fidelidad al pensamiento de su autor.

«Génesis de la obra». Nos la explica en el prélogo a esta edicién el pro-
fesor Castin Vazquez, con entrafiable amor filial y una puntual evocacién
rememorativa de las vicisitudes de la obra. La preocupacién por la protec-
ci6én juridica de la persona humana era antigua en el pensamiento castania-
no, estando claramente expresada en su obra «Hacia un nuevo Derecho civil»
(1933) —como en su momento tuve ocasién de recordar (1)—, concretdndose
parcialmente en su monografia sobre «Los derechos de la personalidad»
(1952), dando lugar, afios més tarde, a dos solemnes intervenciones del autor
en la Real Academia de Legislacién y en la R. A. de Ciencias Morales y Poli-
ticas, centradas respectivamente en «Los derechos del hombre (Su fundamen-
tacién filoséfica v sus Declaraciones politicas)» y «El problema estimativo
de las Declaraciones de Derechos», ambas en 1968. Pero el Maestro Castan si-
guié trabajando sobre el tema durante el primer semestre de 1969, y pocas
semanas antes de su muerte entregaria a la Editorial el manuscrito de lo
que habria de ser su obra péstuma.

«Significado». De alguna manera cabria decir que don José Castdn dibuja
su propio autoretrato al recogerse en ella las ultimas preguntas sobre la
«ratio» del Derecho, las angustiosas preocupaciones que acometen a los ju-

(1) Entre los principios regulativos del Derecho civil del porvenir ex-
presa que «el reconocimiento de la personalidad y de la dignidad humana
habri de ser, no sélo la base del derecho de las personas sino el elemento
constitutivo y renovador de los demdas érdenes juridicos» (Cfr. Garcfa CANTE-
RO, Releyendo «Hacia un nuevo Derecho civils, en Estudios en honor del
profesor Castdn, vol. I (Pamplona, 1969), pags. 83 s.
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ristas mas preclaros de todos los paises en los umbrales del afio 2.000. Asi
por ejemplo: «¢Qué origen y qué evolucién han seguido las Declaraciones de
los derechos humanos? ¢Cuales son, en la actualidad, los derechos fundamen-
tales reconocidos? ¢(Qué garantias politicas y jurisdiccionales pueden acom-
pafiar a estos derechos? ¢Cudl es la realidad y efectividad actual de los de-
rechos humanos en relacién con el problema general de la crisis del mun-
do? ¢Hay soluciones adecuadas? ¢Existen, en los graves momentos presentes,
perspectivas esperanzadoras de superacién de esa crisis?» (p. 5); y también
mds adelante: «¢Llegarrdn a tener algtn dia plena efectividad los derechos
del hombre? ¢Podrd la Humanidad vencer las dificultades de hoy y ver
instaurado un régimen de convivencia, basado en condiciones de paz y de
justicia?» (p. 205 s.). Digno de destacarse es, asimismo, la modestia con que
el autor expone sus propdsitos: «Tan sélo presentar por via de sintesis, un
esquema filoséfico, dogmatico-juridico e histérico-politico de esta compleja
gama de derechos, a modo de introduccién a un mas cabal estudio, que no
sé si alguna vez podré acometer, comprensivo de la extensa problematica
de los derechos fundamentales humanos» (p. 5). Palabras que, en opinién de
De Castro (2) «parecen condensar el programa de su vida laboriosa: la mo-
destia de y para la calificacién de la obra propia y su programa de siempre
continuado trabajo».

«Su actualizacién». La 2. edicién de la obra aparecié en 1976 sin mas in-
novaciones que un enjundioso prélogo del profesor Legaz y Lacambra. Pero
ahora no resultaba procedente reeditarla haciendo caso omiso de los impor-
tantes cambios constitucionales acaecidos en Espafia. Con buen acuerdo se
ha encomendado la tarea de actualizacién y puesta al dia a la profesora Ma-
ria Luisa Marin Castdn, Titular de Derecho Natural y Filosofia del Derecho
en la Complutense, quien ha realizado un meritorio trabajo centrado en un
nutrido aporte bibliografico, en ciertas adiciones al texto (que se distinguen
siempre por su menor tipo de letra) y, sobre todo, por la sustitucién del
cap. IX relativo al vigente ordenamiento espafiol; también se ha incluido un
apéndice con una seleccién de textos bdsicos sobre Derechos Humanos.

El lector tiene en sus manos lo fundamental del pensamiento castaniano
con las indispensables referencias al nuevo derecho vigente en Espafia.
Transcurridos poco mas de tres lustros desde la primera edicién, justo es
reconocer que en nuestro ordenamiento se han producido sustanciales avan-
ces en orden al respecto efectivo de los derechos humanos, pero también
—como lo prueba la reciente despenalizacién del aborto— que no faltan re-
trocesos y fisuras.

Gabriel Garcfa CANTERO

(2) Asi se expresa en la Nota Necroldgica, en ADC. 22 (1969), pag. 438, a
propésito de similares propésitos de su citado Discurso sobre «Los derechos
del hombres».
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CRISTOBAL MONTES, Angel: «Mancomunidad o solidaridad en la responsa-
bilidad plural por acto ilicito civil». Barcelona, 1985. Bosch. Casa Edito-
rial, S. A. Un volumen de 152 pdgs.

El profesor Cristébal Montes es un civilista laborioso e infatigable, segiin
se muestra en su abundante produccién cientifica. Una muestra mas de su
tarea interpretativa es esta monografia sobre una faceta de tanta actualidad
como es la responsabilidad plural por actos ilicitos civiles. Frente a la tesis
mayoritaria de «lege data» en el ordenamiento juridico espafiol, de que la
regla general es la vinculacién mancomunada o responsabilidad singular de
cada persona que ha intervenido en la comisién del acto ilicito, y no la
solidaridad de todos los responsables, el autor se esfuerza en demostrar la
evolucién que otros ordenamientos comparados europeos, asi como ciertos
sectores doctrinales y la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo, han
experimentado en conformarla en este ultimo sentido solidario, como un
derecho tuitivo de la victima.

El estudio monografico se aborda en tres capitulos. En el primero se
hacen los planteamientos generales sobre la vinculacién mancomunada o
solidaria por acto ilicito comiin, sus precisiones histéricas y culturales, la
normativa establecida por los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo civil espariol,
las obligaciones plurales extra contractuales, las obligaciones plurales deri-
vadas de acto ilicito civil, la peculiar construccién francesa y la aprecia-
cién critica de la misma.

El capitulo segundo plantea la cuestién sobre la mancomunidad o solida-
ridad de la responsabilidad por acto ilicito comin en la jurisprudencia y en
la doctrina espafiola, con la posicién favorable tanto a la mancomunidad como
a la solidaridad, destacando la posicién del profesor Albaladejo por la man-
comunidad.

El capitulo tercero hace la critica a los argumentos favorables a la so-
lidaridad en la responsabilidad plural por hecho ilicito, y en €l aborda el
presunto cardcter circunscrito de los articulos 1.137 y 1.138 del Cdédigo civil,
la aplicacién analégica del articulo 107 del Cédigo penal, la naturaleza solidaria
de la obligacién nacida de hecho ilicito y la tendencia a establecer la mayor
garantia del perjudicado.

El estudio se cierra con una nota bibliografica sobre el tema en sus aspec-
tos generales y especificos.

José BoNET CORREA

FERNANDEZ-ARMESTO, Juan: «Los Créditos DRocumentarios Irrevocables:
en las Reglas y Usos Uniformes (revisiones de 1974 y 1983) y en el Dere-
cho espaiiol». La Coruiia, 1985. 446 pdgs.

I

1. La obra que pasamos a resefiar es un ejemplo mas de los esfuerzos
llevados a cabo por nuestra doctrina para ir colmando las lagunas mas sig-
nificativas de nuestra literatura juridica; en este caso dentro de la compleja
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materia del Derecho Bancario y del Comercio Internacional. Sélo por esta
razén —que no es la unica— su publicacién merece ser celebrada.

La institucién del crédito documentario, a pesar de su enorme difusién en
el trafico, carecia en nuestro pais de un tratamiento dogmatico adecuado. Si
se exceptuan las pocas —pero excelentes paginas— que Garrigues la dedica-
ba en sus Contratos bancarios (Madrid, 1975, pp. 585-659), la orientacién de
la literatura precedente sobre la institucién era preferentemente practica y
habia esquivado la tarea de la configuracién dogmatica de tan compleja ope-
racion (v. gr. Vidal Sola, Crédito Documentario irrevocable, Barcelona, 1958.
Langa Izaguirre, El Crédito Documentario, Madrid, 1960).

2. El autor —como es de rigor en estos casos— aborda el estudio de la
figura del crédito documentario desde una perspectiva analitica, descompo-
niendo la institucién y su examen en las distintas relaciones juridicas que la
integran. Ello, por supuesto, sin merma de un prolijo y minucioso tratamien-
to de las conexiones e implicaciones juridicas que unas relaciones tienen
sobre otras y cada una de ellas sobre el todo o conjunto de la institucién.

En este sentido, la obra se divide en tres apartados generales: una pri-
mera parte introductoria, dedicada a exponer el concepto, la naturaleza y el
régimen juridico del crédito documentario en general; una segunda, en la
que el autor realiza el andlisis de los créditos documentarios irrevocables
con intervencién de un sélo banco; y la ultima, dedicada al estudio del cré-
dito documentario irrevocabe con participacién de una pluralidad de institu-
ciones financieras.

1I

3. La distincién fundamental en esta materia es la que discrimina entre
créditos documentarios revocables y créditos documentarios irrevocables. La
obra que reseflamos tiene por objeto exclusivo el estudio de la segunda de
las modalidades mencionadas (que es, por lo demas, la de preferente, por no
decir exclusiva, utilizacion en la préactica).

El crédito documentario consiste esquematicamente en la asuncién por
un banco, que actua siguiendo las instrucciones de su cliente, de una obli-
gacién de pago condicional y a término frente al beneficiario, pudiendo
tener tal asuncién tanto una finalidad solutoria como de garantia. En esta
definicién se apunta uno de los temas que Fernandez-Armesto va a tratar a
lo largo de su obra; la distincién entre los créditos documentarios de garan-
tia y los tradicionales de pago.

El crédito documentario ha surgido en el seno del comercio internacional
con la finalidad de asegurar el pago del precio al vendedor (o prestador
de servicios) extranjero. A tales efectos, una entidad de crédito se compro-
metia por orden del comprador a satisfacer la prestacién dineraria corres-
pondiente. Con el paso del tiempo, sin embargo, los operadores acabaron
aprovechiandose de la fungibilidad del mecanismo, y comenzaron a utilizarlo
como simple instrumento de garantia. Surge asi en época reciente (afios se-
tenta) lo que en el Derecho anglosajén se conoce como stand-by letters of
credit.

La finalidad de esta nueva modalidad consiste en garantizar el pago de
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una suma de dinero debida por el ordenante al beneficiario. Normalmente
la suma garantizada sera la penalidad que el ordenante se ha comprometido
a satisfacer a su contraparte para el caso de incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de sus obligaciones. La diferencia fundamental que presenta esta
figura respecto del crédito documentario tradicional radica en la desapa-
ricién de la intermediacién en el pago que ejercia el banco. Ordenante y be-
neficiario no prevén que las obligaciones que ambos han contraido —pago y
entrega de documentos respectivamente— sean satisfecha una y recibida la
otra por el banco. Las partes unicamente se comprometen a no hacer uso del
crédito documentario mas que en la hipétesis de incumplimiento por el orde-
nante del contrato subyacente. Esta nueva funcién del crédito documentario
se admite y recoge ya por la ultima revisién (1983) de las Reglas y Usos Uni-
formes relativos a los créditos documentarios (R. U. U.).

4. A la hora de individualizar el crédio documentario frente a figuras
funcional o estructuralmente afines, Fernidndez-Armesto destaca el estrecho
parentesco que guarda con las garantias abstractas «a primer requerimien-
to» (Garantievertrag). Parentesco ese que le lleva a entender que se trata
de instituciones de diferente denominacion, pero de igual naturaleza (p. 38),
cuya distincion se hallaria en el plano secundario del diferente contenido de
la condicién a la que queda sometida la prestacién del banco; en el caso
del crédito documentario, la entrega de documentos por el beneficiario, y en
el de la garantia abstracta, el simple requerimiento.

En nuestra opinién, la conclusién a la que llega el autor en este punto
resulta excesiva, y deriva de una sobrevaloracién del llamado crédito docu-
mentario de garantia en la comparacién entre ambos institutos. Que el meca
nismo documentario pueda ser utilizado con una exclusiva finalidad de ga-
rantia, no autoriza a desestimar lo que es su funcién tipica en el trafico, es
decir, ser un instrumento solutorio. Desde esta perspectiva, la diferente na-
turaleza del crédito documentario y la garantia abstracta aparece clara. Mien-
tras que el crédito documentario es una forma originaria de cumplimiento de
la obligacién del ordenante frente al beneficiario, la garantia abstracta se
dirige a solventar los posibles resultados negativos que se la irroguen al bene.
ficiario por el incumplimiento de la contraparte.

5. A la hora de analizar la naturaleza juridica el punto mas espinoso
que suscita esta materia, y que no le escapa al autor, es el relativo a la natu-
raleza delegatoria o no del crédito documentario. El autor critica y rechaza
el encuadramiento del mecanismo documentario dentro de la figura de Ia
delegacién, tal y como en nuestro derecho habian intentado Garrigues (Con-
tratos bancarios, Madrid, 1975, pp. 609-611) y Ferniandez-Novoa («Comentarios
a la STS de 21 nov. de 1958», ADC, 1960, p. 299). Esta tesis, desarrollada origi-
nariamente por Asquini («Pagamento mediante rimborso di Banca», RDC,
1922, I, pp. 252 y sigs.) y Ulmer («Akkreditiv und Anweisung», ACP, t. 126,
pp. 129 y sigs.) y patrocinada después por autores muy autorizados, entiende
que €l ordenante, deudor del beneficiario, delega su deuda sobre el banco,
el cual, aceptando la delegacién, se obliga frente al beneficiario en nombre
propio y de forma cumulativa con el deudor.

Los argumentos aducidos por Fernandez-Armesto contra la misma pueden
sintetizarse en los siguientes términos:
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1° Escasez e inadecuacién de las normas sobre la delegacidn,
que en muchos casos obligarda a acudir a otras instituciones
para explicar convenientemente las relaciones bilaterales crea-
das (p. 47).

2° Incapacidad de la misma para reflejar el caracter abstracto
del compromiso contraido por el banco (p. 48).

32 Inadecuacién de la teoria delegatoria para explicar la
naturaleza juridica del crédito documentario, cuando éste no
cumple una funcién solutoria (p. 48).

Sin prejuzgar la cuestién (que a nuestro juicio no aparece todavia resuel-
ta por la doctrina), hemos de sefialar que la argumentaciéon desenvuelta por
el autor en este punto es, a nuestro entender, insuficiente. Decir que la de-
legacion no estd adecuadamente disciplinada en nuestro Cédigo es un argu-
mento equivoco. La delegacién, segiin ha demostrado Bigiavi, no es un nego-
cio unitario, sino una operacién juridica compleja integrada por varias rela-
ciones juridicas auténomas (mandatos, autorizaciones, promesas de pago, et-
cétera); relaciones esas que tienen una disciplina clara en nuestro Cédigo
civil (vid. especialmente los articulos 1.158 y 1.162). Quiz4d hubiera sido nece-
sario reconstruir primero la figura y posteriormente cotejarla con la estructu-
ra del crédito documentario. Acaso de esta manera se hubiera podido obser-
var que la abstraccidn delegatoria —distinta de la abstraccién material pro-
pia del derecho germénico y prohibida por nuestro ordenamiento (arts. 1.261
y 1.275 C. c)— es una institucién admisible en nuestro sistema (estas ideas
quedan claras en el libro de W. Bigiavi, La delagazione, Padova, 1943). Por
ultimo, respecto del tercero de los argumentos sefialados cabe alegar, por un
lado, que la delegacién es un negocio juridico neutro susceptible de desem-
pefiar funciones y cometidos diversos, sin que esté dicho que no pueda ser-
vir tines de garantia, por otro lado, como quedé indicado (vid. supra mim. 4),
tampoco estd dicho que la naturaleza del crédito documentario sea uniforme.

Descartada la tesis de la delegacidn, el autor opta por calificar la institu-
cién como un negocio juridico complejo atipico, basado en dos relaciones
fundamentales. La que une a Banco y ordenante, considerada como una
auténtica comisién mercantil indirecta con los efectos derivados de la
actuacién de un comisionista en nombre propio (art. 246 C. co.) (esta califi-
cacién, dicho sea entre paréntesis, no es dbice para admitir la delegacién).
Otra, la que liga a Banco y beneficiario, a 1a que se atribuye la calificacién
de contrato atipico, innominado y «sui generis», surgido de los usos del co-
mercio internacional y formalizado en un documento singular; la denomi-
nada carta de crédito.

6. También es objeto de la consideracién del autor el polémico tema de
la naturaleza de las R.U.U. Entre las dos posturas tradicionales —es decir,
la que configura las R.U.U. como una manifestacién de la «Lex mercatoria»
que, a través de un proceso de objetivacién desde su origen contractual, se
han convertido en auténticas normas consuetudinarias del comercio interna-
cional (Garrigues, ob. cit.,, pp. 648-652), y aquella otra, mis minoritaria, que
concibe las R.U.U. como mera estipulacién de caracter contractual, como

15
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condiciones generales de la contratacion— se inclina el autor (a nuestro
juicio, con argumentos convincentes) por la wltima de las mencionadas y
por ello sostiene, con razén, que las R.U.U. han de someterse a los limites,
controles y criterios de interpretaciéon del derecho interno espaiiol.

II1

7. En la segunda parte de la obra, el autor pasa a estudiar por separado
cada una de las distintas relaciones juridicas que integran el crédito docu-
mentario irrevocable. El estudio empieza con un capitulo dedicado al tra-
tamiento de la relaciéon que une a beneficiario del crédito y ordenante (el
llamado contrato subyacente). Se trata ésta, en rigor, de una relacién ajena
al estricto mecanismo documentario. De él, no constituye mas que €l «prius»
0 presupuesto econémico. Esta relacidén, el contrato subyacente, contiene
normalmente la clidusula «pago contra crédito documentario», que genera
obligaciones respectivas para cada una de las partes. Estas se concretan en
la obligacién para el deudor, en obtener la apertura de crédito documenta-
rio correspondiente; y para el acreedor, en la obligacién de realizar el cobro
a través del Banco.

La obligacién del ordenante, sefiala Fernandez-Armesto, no puede enten-
derse como una obligacién de mera actividad, sino propiamente como una
obligacién de resultado. Quiere decirse con esto que el ordenante debe real-
mente obtener la apertura de crédito documentario. De tal suerte que, a
juicio del autor, en caso de imposibilidad sobrevenida de su cumplimiento,
habria de interpretarse la nulidad del contrato subyacente (p. 99).

La distincién doctrinal entre obligacién de actividad y de resultado es
una distincién que, a nuestro juicio, adquiere relevancia en el campo de la
responsabilidad contractual. Por eso nos parece directamente rechazable la
aseveraciéon de nulidad del negocio juridico (para el caso de imposibilidad
sobrevenida) realizada por el autor. La nulidad del negocio (bien absoluta o
relativa) es una consecuencia juridica que pertenece a otro orden de cuestio-
nes (requisitos de validez del negocio), no al ambito del cumplimiento con-
tractual.

8. Acto seguido, se estudia la relacién que vincula al ordenante y al Ban-
co emisor; una relaciéon que el autor, segin quedé apuntado, califica de co-
misién indirecta, cuyo objeto consiste en la emisién, por parte del Banco,
de la carta de crédito en favor del beneficiario.

La obra contiene un minucioso y detallado estudio del contenido y cir-
cunstancias en las que pueden verse inmersas las distintas obligaciones que
competen a ambas partes en la relacién de comisién. Especial referencia
merece, en este lugar, el extenso tratamiento que el autor efecttia de la
obligacién del banco de examinar los documentos antes de dar curso al pago.

9. Pero tal vez sea la relaciéon que une al Banco con el beneficiario la
que mas interés plantea en el orden dogmatico. Ya se ha indicado que, en
opinién del autor, esta segunda relacién (banco-beneficiario), constituye un
contrato atipico, inominado y «sui generis» de naturaleza muy semejante a
las denominadas garantias abstractas. Con la adopcién de esta posicién se



Jurisprudencia 729

rechazan aquellas teorias que configuran la relacién de carta de crédito
como un negocio juridico de naturaleza unilateral, mediante el cual el Banco
asume una promesa de pago condicionada a la entrega de los documentos
por la contraparte. Este rechazo —que, segtin nuestra modesta opinién, debe
aplaudirse— lo fundamenta en la dificultad de admitir en nuestro derecho
la declaracién unilateral de voluntad como fuente de las obligaciones (ar:
ticulo 1.08% C. c.). Ferndndez-Armesto se decanta asi por la configuracién
claramente contractualista de la relacién entre Banco y beneficiario; surgida
de la oferta del Banco contenida en la carta de crédito y de la aceptaciénld
por silencio del beneficiario. La oferta del Banco es definida por el autor
como una oferta de contrato recepticia, irrevocable e inmodificable. La acep-
taciéon por silencio es respaldada por la elaboracién jurisprudencial (vid De
Castro, El negocio juridico, Madrid, 1985, pp. 68-70).

Pero el punto crucial de esta materia es el de la abstraccién. En ella
—en la independencia de la «relacién final» respecto de la relacién de comi-
si6n («provisién» en el lenguaje delegatorio) y del contrato subyacente («va-
luta» para seguir en la terminologia delegatoria)—; en ella, deciamos, re-
side la especificidad de la figura del crédito documentario. Esta indepen-
dencia o «abstraccién» de la obligacién asumida por el Banco constituye la
piedra angular de la institucién que nos ocupa. Precisamente a través de
ella se alcanza la seguridad que busca el beneficiario de que el pago serd efec-
tuado en todo caso. A este asunto se dedica un interesante capitulo en el
que se repasa el complejo tema de la doctrina de la causa. El autor pasa
revista a los diferentes significados de que goza, en la doctrina nacional y
comparada, el término «abstraccién». De esta manera dislingue entre una
abstraccién formal o procesal (que se resuelve en la inversiéon de la carga
de la prueba; art. 1.277 C. c¢.); una abstraccién material (cuando un contrato
es valido y funciona con independencia, «abstraccién hecha», de su causa); y
la abstracciéon funcional (propia de los negocios ejecutivos, independizados
de la relacién subyacente). La funcién especifica de este ultimo tipo de abs-
traccién consiste en facilitar la cesién a terceros del crédito incorporado al
negocio ejecutivo, o bien en aumentar la certeza y seguridad ejecutivas del
negocio; finalidades que se consiguen prohibiendo al deudor traer al plano
del negocio ejecutivo las excepciones derivadas de la relacién subyacente.
Este andlisis conduce al autor a la conclusién de que el término «abstrac-
cién» no se halla ligado indisolublemente al concepto de causa, ya que para
que un negocio sea abstracto (especialmente en su tercera acepcién) no es
necesario que su eficacia resulte independiente de su causa.

Para Fernandez-Armesto el negocio que liga a Banco y beneficiario es a
la vez abstracto (en el sentido funcional) y causal. Es causal porque asi lo
exige de forma imperativa nuestro derecho, que, como es sabido, responde
a una orientacién claramente causalista (art. 1.261 C. c.). Y es funcionalmente
abstracto porque se independiza de la relacién subyacente y del contrato
de comisién, sin que le puedan afectar las excepciones que de ellos deriven.

No siendo posible en nuestro derecho la fundamentacién de la denomi-
nada abstraccién funcional del crédito documentario en la configuracién del
contrato de carta de crédito como negocio materialmente abstracto; ni sien-
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do admisible la solucién adoptada por la doctrina francesa, que acude a la
existencia de un uso de comercio para justificarla (en nuestro derecho el
uso no prevalece sobre las prescripciones del derecho comiin en materia de
requisitos de la contratacién: art. 50 C. co.); el autor se inclina por basar
la abstraccién funcional en la renuncia del beneficiario a utilizar, en el mar-
co del crédito documentario, toda excepcién que surja del correspondiente
negocio subyacente; renuncia esa que, sin embargo, acaba fundando en un
uso del comercio (p. 249).

En lo que hace a la determinacién de la causa propia del contrato de carta
de crédito. Fernandez-Armesto acoge la tesis ya propuesta por De Castro
(ob. cit., p. 211), que encontraba la causa de las promesas sujetas a condicién
potestativa en la propia condicién a la que se somete el pago en nuestro caso
a la entrega de los documentos sefialados en la carta de crédito.

El autor hace seguidamente un minucioso andlisis de las excepciones que
puede oponer el banco frente al beneficiario en el marco de la relacién do-
cumentaria. Estas son fundamentalmente las derivadas de la relacién que
une a las partes. Sin embargo, el autor plantea la posibilidad de que con
caracter extremo pueden ser opuestas al beneficiario excepciones derivadas
del contrato de comisién o de la relacién subyacente. Asi, se destacan como
oponibles las excepciones que provengan de una actuacién fraudulenta y por
tanto dolosa del beneficiario («exceptio doli»; art. 7 C.c.); el supuesto en que
por sentencia firme se declare la ausencia de derecho del beneficiario a
cobrar en el marco del contrato subyacente (caso realmente extraiio); o la
hipétesis de la causa ilicita (punto puesto en cuestién por recientes teorias
revisionistas). ¢Quid iuris si ambas relaciones —«provisién» y «valuta»— son
nulas? Este extremo no queda aclarado. Quizi hubiera sido conveniente acudir
al examen del problema de la nulidad de la doble causa en la doctrina de la
delegacién.

v

10. En la dltima parte de la obra se analiza sustancialmente la interven-
cién —como avisador, pagador o confirmante— de otro u otros Bancos en
el crédito documentario irrevocable.

La hipdtesis més interesante es sin duda aquella en la que el Banco se-
cundario interviene en calidad de confirmante, con lo que se viene a dotar
de mayor seguridad la posicién del beneficiario, que de esta manera podra
confiar plenamente —y por «duplicado»— en que sus expectativas seran sa-
tisfechas. En este punto la obra acoge la distincién entre crédito documen-
tario revocable e irrevocable y confirmado o no confirmado propuesta por
Garrigues (ob. cit., pp. 595-599), siguiendo a un importante sector de la
doctrina extranjera. De este modo se aclara, eficazmente la confusién que
se venia produciendo en la practica sobre el alcance y efectos de aquellos
términos. Serd crédito documentario irrevocable aquél en el que el Banco
se comprometa a no anular ni modificar el crédito abierto sin consentimiento
de todas las partes interesadas, y éste a su vez podrd ser confirmado o no
confirmade. Esta calificacién dependerid de la forma en la que intervenga
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un segundo Banco (corresponsal o intermediario), es decir, confirmando el
crédito y obligandose en nombre propio, o meramente comunicando su aper-
tura. De tal suerte que lo que no cabe es la confirmacién de un crédito do-
cumentario revocable.

11. Finalmente, el libro de Fernidndez-Armesto se cierra con un anexo en el
que se recogen los textos revisados de las R.U.U. relativos a los créditos
documentarios de los afios 1974 y 1983.

\'%

12. A nuestro juicio, estamos en presencia de una obra interesante, que
habrid de tomarse como necesario elemento de estudio en cualquier trata-
miento posterior que se haga de estos temas.

En el plano metodolégico su principal virtud radica en el tratamiento
integral o global que se hace de la institucién del crédito documentario irre-
vocable. En ella, no sélo se realiza un amplio andlisis de las categorias
dogmaticas implicadas en la figura juridica estudiada, sino que ello no ha
jugado en detrimento de un extenso y completo examen del funcionamiento
del crédito documentario en la practica diaria, los problemas que se susci-
tan y las soluciones que, coherentemente piensa el autor, han de ser acogidas.

En el plano sustantivo, nos hemos fijado preferentemente en lo que toca
a la construccién dogmética del mecanismo documentario. La gran cantidad
de cuestiones que se suscitan en este campo son abordadas por el autor
con un importante esfuerzo critico, y en destacados puntos con una actitud
revisionista que, si bien, a nuestro entender, obtiene resultados desiguales,
consigue proponer soluciones que renuevan y hacen progresar el anquilo-
sado y escaso estudio que la doctrina ha prestado a esta materia.

En suma, se trata de una obra de estudio y consulta inexcusable, tanto
para los teédricos de la disciplina del Derecho bancario, como para el jurista
practico que necesite el apoyo de un instrumento 4gil y de evidente claridad
expositiva, que le ayude a dar soluciones a los problemas cotidianos que
se le planteen en esta materia.

Fernando OLeo BANET,

Departamento de Derecho mercantil
Universidad Auténoma de Madrid

FOSAR BENLLOCH, Enrique: «<Estudios de Dercho de familia. IIl. Las unio-
nes libres. La evolucién histérica del matrimonio y el divorcio en Espaiia»,
Barcelona, 1985. Bosch, Casa Editorial, S. A. Un volumen de X + 598 pi-

ginas.

En este tercer volumen de «Estudios de Derecho de familia», el ilustre
notario Fosar Benlloch, trata de las uniones libres, en particular, y de la
evolucién histérica del matrimonio y del divorcio en Espafia. El autor trata,
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fundamentalmente, de defender y poner de relieve la naturaleza contractua-
lista y civil de esta institucién vital, tan importante en las relaciones de con-
vivencia de los nombres en sociedad, frente a la absorcién de poderes tempo-
rales que se arrogé el Catolicismo, al traspasar los limites de su confesiona-
lidad, en tanto que es solamente un sacramento santificante.

La obra, profundamente elaborada con los estudios e investigaciones de
nuestra mejor historiografia foranea y europea, es una contribucién muy
valiosa a pesar de las severas criticas y posturas, a veces, un tanto apasiona-
das y subjetivas del autor.

La obra consta de cinco amplias secciones que encabezan el estudio de:
«Las uniones libres», «La marginacién de los hijos extramatrimoniales en la
sucesién de mortis causa: peculiaridades del Derecho espafiol», «Los Derechos
de familia espafiol y portugués al margen de los principios romano-canénicos».
«La barragania en Portugal». «El repudio y el uxoridicio por adulterio en Por-
tugal y Espafia», «<Los precedentes inmediatos del actual sistema del matri
monio y del divorcio en Espafia: las ideas y las instituciones», y un apén-
dice en el que se recogen «Las nuevas notas para una historia del matrimo-
nio en Espafia desde el afio 1564 hasta el 1931».
~ La seccién primera, consta de tres interesantes capitulos: Las uniones no
matrimoniales en el Derecho histérico espafiol, el analisis de la jurispru-
dencia espaifiola sobre los contratos entre compafieros en la unién libre y la
Constitucién espaifiola de 1978 y la unién libre.

La segunda seccidon comprende dos amplios capitulos: sobre la sucesién
«mortis causa» a favor de los hijos extramatrimoniales en los Derechos ara-
gones, en los restantes Derechos espafioles, en el indiano y en los demas
Derechos de Europa occidental, asi como la sucesién «mortis causa» a favor
de los hijos extramatrimoniales en Aragdén: Historia y Derecho civil pri-
vativo a partir de la Ley 11/1981, de 13 de mayo.

La seccién tercera, muy amplia, abarca doce capitulos de gran importan-
cia histérica, como son: los rasgos hispanicos del pasado orientadores de las
modernas tendencias del Derecho de familia europeo, la intima relacién entre
los Derechos portugués y castellano-leonés desde los siglos XII al XV, el di-
vorcio en los reinos cristianos medievales y en el andalus, el divorcio en los
fueros espaifioles y portugueses, la regulacién de la ruptura de los esponsales
de futuro en el Derecho medieval espaiiol, la disciplina eclesidstica del divor-
cio y de la indisolubilidad del matrimonio en la Espafia medieval y moderna,
los ordenamientos religiosos judio y musulman sobre el repudio de la mu-
jer en las Espafias medievales, la regulaciéon de la barragania en Portugal,
mads sobre el divorcio en Espafia y Portugal en la Edad Media, la regulacién
del divorcio en la Villa de Aroche (Huelva), el tratamiento del adulterio de
la mujer en la moral catédlica, en el Derecho candnico y en la legislacién
espafiola y portuguesa; por ultimo, una consideracién personal final.

La seccién cuarta, dividida en dos partes, que abarcan diez y cinco ca-
pitulos, respectivamente, se analiza desde el Concilio de Trento (1564) hasta la
Constitucién Espafiola de 1869, el actual sistema del matrimonio y del divor-
cio en Espaifia. Después de un planteamiento del problema, se trata la perse-
cucién de los matrimonios clandestinos, de la bigamia y del repudio en la
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baja Edad Media, el pensamiento utépico sobre el matrimonio y el divorcio
en los siglos XVI y XVIII, el regalismo en el siglo XVIII, los reinados de
Carlos IIl y Carlos IV, de otras ideas y practicas contrarias al matrimonio
canénico en el siglo XVIII y su represién, las ideas acerca del matrimonio
en Espaiia entre el hundimiento del antiguo régimen y el Concordato de 1851,
el Concordato con la Santa Sede y la publicacién del Cédigo civil de 1851,
si fue factible la introduccién del divorcio en Espafia, la revolucién de 1868
y la Constitucién de la misma fecha, las ideas acerca de la familia en el
sexenio revolucionario, la Ley de matrimonio civil de 18 de junio de 1870,
la restauracién borbénica y la promulgacién del Cédigo civil de 1889, la in-
terpretacién gubernativa de la férmula matrimonial del antiguo articulo 42
del Cédigo civil hasta el 14 de abril de 1931, la historia de las ideas sobre el
matrimonio y la familia espafiola entre los afios 1875 y 1931, los partidos
politicos y sus programas sobre la familia, la Segunda Republica espaifiola y,
por ultimo, la critica de su politica religiosa.

José BoNET CORREA

IBAN, Ivan C.: «Factor religioso y sociedad civil en Espafa» (E! camino
hacia la libertad religiosa), Fundacién Universitaria de Jérez, Jérez, 198S,
1 vol. de 182 pdgs.

El profesor Ivan C. Ib4dn, joven Catedréitico de Derecho Eclesidstico del
Estado en la Universidad de Cadiz, acaba de publicar este pequeiio volumen
editado por la Fundacién Universitaria de Jérez, Como el autor sefiala en
una «Justificacién» preliminar de sus paginas, «éste no pretende ser un libro
de Historia; tampoco de Derecho. Probablemente ni tan siquiera pretende
ser un libro». Se trata mas bien de unas reflexiones personales, que se
aproximan mucho mds al género del ensayo de divulgacién que al de la
Ciencia o de la Teoria, y que tienen como tel6n de fondo la evolucién de las
relaciones Iglesia-Estado en Espafia desde el régimen del General Franco a
la actualidad, asi como algunos grandes temas del Derecho Eclesiistico en
la hora presente.

Efectivamente, el volumen se divide en dos grandes capitulos, al que
sigue un tercer capitulo muy breve, a modo de conclusién. En el primer
capitulo se pretende trazar un cuadro de la evolucién del Derecho Eclesids-
tico espafiol de los ultimos cuarenta afios. Se tratan en él los diversos perio-
dos mas cortos en los que se divide la exposicién; el que va desde el
Concordato de 1953 al Concilio, que el autor denomina «apogeo de la unién
Trono-Altars; el que se extiende desde el Concilio a la muerte de Franco, que
el autor llama «crisis del sistema»; y €l mads reciente, desde la muerte de
Franco al gobierno socialista, en el que, segin el autor, se buscaria un nuevo
modelo de Derecho Eclesiastico.

En el segundo capitulo Ivdn Iban trata de algunos de los grandes temas
del Derecho Eclesiastico en la actualidad. Concretamente, y por este orden,
se refiere en sendos apartados al matrimonio, al divorcio, a la familia, al
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aborto, a la minorias religiosas, a la situacién econdémica, a la ensefianza y
a la objecién de conciencia. Ocho temas de indudable importancia, que exi-
gen un delicado tratamiento, y que el profesor Iban va abordando de modo
muy escueto y lineal, lo cual hace dificil exponerlos con ese sentido del matiz
que seria necesario para poder aceptar algunas de las opiniones que el autor
va formulando sin que, de otro modo, sea inevitable que surjan algunas re-
servas y cautelas en el lector.

Quiza por tratarse de un ensayo de divulgacién, el autor ha querido adop-
tar deliberadamente un estilo liso y desenfadado, con muy escasas notas a
pie de pégina; cuando estas notas existen, se trata de aclaraciones o aposti-
llas a lo que se dice en el texto, y no de cita de autores o de bibliografia que
sirviesen de aval o de punto de contraste para las opiniones del autor. Como
antes sefialaba, algunas de estas opiniones tendrian que ser mucho mis ma
tizadas para poder ser aceptadas sin mds, y otras son simplemente el fruto
de una reflexién personal del autor, en la que a veces se parece pretender
una punta de originalidad, o en otros casos se trata sencillamente de intui-
ciones, como el mismo autor reconoce, que mnecesitarian de una ulterior
confirmacién en la realidad.

El libro estid en la linea de algunas publicaciones de la bibliografia ecle-
siasticista italiana en las que la tematica mas reciente del Derecho Eclesids-
tico, 0 que sin ser exactamente de Derecho Eclesidstico le es mas o menos
conexa, es abordada desde una perspectiva en la que se mezclan apreciacio-
nes de Historia, de Sociologia, de Politica, de Derecho, etc. Este plantea-
miento tiene sus ventajas, pues permite tratar los temas de un mcdo mas
asequible al lector medio culto sin necesidad de llegar antes a la cuidadosa
elaboracién doctrinal que exigiria el estilo cientifico; tiene también los in-
convenientes propios en que suele incurrir el nivel del ensayo: lo que se
gana en interés, amenidad y hasta actualidad, se puede perder en claridad,
rigor y precisiéon en las ideas.

En definitiva, este libro tiene el mérito de su interés y actualidad temética
en una materia que, como es la del Derecho Eclesiastico del Estado, todavia
es poco conocida en nuestro pais, al menos desde la dptica de un Estado
no confesional y de libertad religiosa. En este punto, el autor ha sabido in-
troducir los temas de interés, y abordarlos con cierto prurito de originalidad
y hasta de provocacién frente a los «bien pensantes»,

Tiene también las limitaciones propias de su género. Trataré de explicar-
me: los grandes temas del Derecho Eclasidstico abordados en el segundo
capitulo son susceptibles de dos niveles de tratamiento. Uno es el mnivel del
ensayo, que es el que ha adoptado €l autor, con los inconvenientes a que
antes me referia. El otro es el nivel de la Ciencia, en este caso de la Ciencia
del Derecho Eclesidstico, incipiente todavia en Espafia, pero muy desarro-
llada en paises como Italia o Alemania. Yo tengo la esperanza de que el
autor, con opiniones ya mas elaboradas y contrastadas, acometa también la
empresa de este segundo tratamiento de la materia, tratamiento sin duda
mas dificil, y por ello mismo mas necesitado de investigadores jévenes que,
como el autor, sean capaces de afrontar esa dificultad con la sinceridad, de-
sinterés y honestidad intelectual que exige toda investigaciéon seria y que
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tanta importancia tiene, como ésta de la que tratamos, para hacer posible
una convivencia justa, pécifica y tolerante entre los espaiioles.

Finalmente, quisiera referirme todavia a una ultima cuestién que me
gustaria brindar como punto de reflexién al autor de este libro.

Ivan Iban se refiere en la conclusién del primer capitulo de su libro a
lo que llama «la incomprensién» de lo que es la Iglesia por parte de los
diversos regimenes politicos que se han ido sucediendo en Espafia en estos
ultimos treinta afios; y habla mas adelante en la conclusién final del libro
de «las confusiones» del franquismo y de la democracia en relacién con la
Iglesia.

Pues bien, me ha parecido encontrar ahi, en esas apreciaciones de Iban
—por lo demds no excesivamente explicitadas—, una certera intuicién de lo
dificil que es a veces para un régimen politico, acostumbrado a ver las co-
sas desde su propia Optica temporal, captar la naturaleza de una sociedad
como la Iglesia que, aun teniendo también una vertiente temporal que la
hace susceptible de mantener relaciones con el Estado incluso en los términos
de Acuerdos o Tratados de todo tipo —también de naturaleza internacional—,
no es, sin embargo, una mera corporacién social més, a semcjanza de los
Estados y demds organizaciones humanas naturales.

En la sociedad religiosa que es la Iglesia Catélica hay algo mas que su
mera estructura social, algo que en definitiva remite a lo que ella misma
considera su Misterio, y que dificilmente puede ser captado desde una 6ptica
exclusivamente temporal o temporalista, con ser, sin embargo, muy impor-
tante tenerlo en cuenta a la hora de establecer unas adecuadas relaciones
con ella, y aunque esas relaciones se muevan sélo en el plano de lo tempo-
ral, como son las telaciones que suelen interesarle al Estado. Identificar a la
Iglesia con su estructura y organizacién externa es, a mi juicio, no sélo un
error eclesiolégico, sino también un error politico que puede dificultar las
relaciones Iglesia-Estado por una falta de la debida sensibilidad hacia ese
aspecto de la realidad que es lo religioso.

Dicho esto, también me atreveria a sugerir al profesor Iban que valdria
la pena que lo tuviese especialmente en cuenta si se decide a hacer una reela-
boracién de sus ideas que le permita acometer la otra empresa a que antes
aludia, la de elaborar los grandes temas del Derecho Eclesidstico del Estado
al nivel de la Teoria o de la Ciencia. No es que ahora no lo haya tenido en
cuenta, pues sin duda esa intuicién suya a la que me acabo de referir ma-
nifiesta una exquisita sensibilidad hacia el factor religioso y, en concreto,
hacia el Misterio de la Iglesia, que no vendria mal, dicho sea con todos los
respetos, para algunos de los representantes de la llamada «clase politica».
Se trata de que siga desarrollindola y profundizando en ella; porque tam-
bién es intuicién mia que desde ahi se le abrirdn amplios panoramas de luz
que irradiardn claridad hacia el resto de las cuestiones que se proponga
abordar.

Eduardo Molano
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LUCARELLI, Francesco: «Diritto civile e istituti privatistici», Padova, 1984,
22 ed., Cedam, 454 pdgs.

La presente obra, en la que colaboran con Lucarelli otros autores (Brigan-
ti, Ciancio y Russo), se compone de tres grandes partes, relativas a la crisis
del Derecho y la renovacién del sistema (pags. 3-158), el estado social y las
instituciones privadas (pags. 159-335) y el principio de igualdad y los derechos
civiles (pags. 339-454). Con ello se ofrece una visién bastante completa de la
problematica presente del Derecho privado, especialmente en Italia.

La parte primera se debe exclusivamente a Lucarelli, que en seis amplios
capitulos trata de cuestiones de indole diversa, relativas al problema general
de la crisis del Derecho y la renovacién del sistema. El capitulo I se refiere
a la introduccién al sistema, aludiéndose especialmente a las fuentes del
Derecho, la crisis del Derecho y la crisis de la ensefianza del mismo, el
papel socio-econémico de la codificacién, el Cédigo civil y el derecho subjeti-
vo, la autonomia de la voluntad y la propiedad y el positivismo, entre otras
cuestiones.

En el capitulo II se trata sobre la ideologia de la codificacién, situdndose
el anélisis en tres tiempos de valoracién de la ideologia: la codificacién del 42,
la Constitucién y la individualizacién de las fases de renovacién legislativa
(en el cuadro de la evolucién socio-econémica del sistema).

El capitulo III se consagra al importante tema de la Constitucién y los
derechos civiles. Se parte de la base de la crisis de las instituciones priva-
das, el declive de la codificacién y las alteraciones légico-sistemdticas inter-
nas del ordenamiento. El estudio de la Constitucién pone de manifiesto la
complejidad del disefio ideoldgico y la heterogeneidad de los elementos, in-
tegrandose en un tnico cuadro institucional intereses de clase y actividad
social (privilegio y solidaridad), propiedad privada y poder publico, tutela
privilegiada del trabajo y presencia del Estado en la economifa.

En el capitulo IV se precisa la medida y los periodos en que la directiva
constitucional ha encontrado reflejo en la legislacién ordinaria. Los periodos
de andlisis son los siguientes: desde la restauracién democratica hasta la
entrada en funcionamiento de la Corte Constitucional (1944-1956), la fase de
proyeccién de reforma orginica de los cédigos (1956-1961), la legislacion espe-
cial y el papel politico de la Corte Constitucional (1962-1981).

En el capitulo VI se trata sobre el jurista y la ideologia. El autor mues-
tra el papel que han desempefiado los juristas, especialmente los civilistas, a
lo largo del siglo XIX y del presente siglo, distinguiéndose entre el periodo
anterior y posterior a la aprobacién de la Constitucién italiana.

La segunda parte lleva por rdbrica «Estado social e instituciones priva-
das». En el capitulo I, Russo analiza el importante tema de la familia y el
Derecho, mostrando la evolucién de la normativa del Derecho de familia
en Italia. A continuacién se examinan las diversas instituciones del Derecho
de familia: la familia legitima y la familia de hecho, los derechos y deberes
frente a los hijos, el matrimonio, el régimen patrimonial de la familia y la
filiacién.
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En el capitulo II Lucarelli se refiere a la propiedad en la Constitucién.
Después de examinar el régimen de la propiedad con anterioridad a la pro-
mulgacién de la Constitucién, se profundiza en el significado de los articu-
los de la misma que aluden a la propiedad. El reconocimiento de la pro-
piedad privada esti condicionado en el sistema constitucional (arts. 41 a 44),
teniendo especial significado la «funcién social». La legislacién especial so-
bre propiedad nistica y urbana pone de relieve cémo el derecho de propie-
dad se presenta con contenidos «variables», atendiendo a la organizacién de
los intereses. Ello aparece claramente expuesto en el capitulo III.

En el capitulo IV Briganti y Lucarelli se refieren a lo ptblico y lo priva-
do en la disciplina de la expropiacién. Después de mostrar las diversas le-
yves que han regulado la expropiacién forzosa, los autores tienen en cuenta
la normativa constitucional y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
italiana, con especial atencién al problema de la indemnizacién.

En el capitulo V Lucarelli aborda el importante tema del negocio, el con-
trato y la relacién social. De igual manera que en los anteriores capitulos
se muestra la evolucién de estas instituciones a partir del Cédigo civil de
1865, llegando asi al Cédigo de 1942 y la Constitucién. Se examina el signi-
ficado de la autonomia de la voluntad y se hace hincapié en las funciones
y limites de la misma, teniéndose muy en cuenta el texto constitucional.

En el capitulo VI se trata sobre la tradicién y la novedad de la respon-
sabilidad civil. Briganti muestra la evolucién del sistema de la responsabi-
lidad civil, que se manifiesta actualmente no sélo en las nuevas normas sobre
la materia, sino también en una interpretacion de la responsabilidad mads rea-
lista y adecuada a la exigencia de asegurar la reparacién de los dafios en
el mayor nimero de casos. En la evolucién del sistema de responsabilidad
civil se registra un fenémeno de ampliacién progresiva del area de los dafios
resarcibles y una ampliacién del poder discrecional concedido al juez en la
materia.

La tercera parte aparece bajo el significativo titulo «Principio de igualdad
y derechos civiles». Se comienza con el capitulo I, donde Lucarelli analiza
el principio de igualdad y los procedimientos equitativos. Se distingue entre
la igualdad formal y la igualdad sustancial, y se sefialan los instrumentos
para conseguir la equidad.

El capitulo II se consagra al andlisis de la politica sobre la vivienda y la
legislacién urbanistica, teniéndose muy en cuenta la relacién entre la Cons-
titucién y el urbanismo.

En el capitulo I1I se contintia con la temética que aparece en el capitulo
anterior, y se muestra la relacién entre el derecho a la vivienda y la plani-
ficacién del territorio.

Por ultimo, en los capitulos IV y V se tiene en cuenta la problemética
agraria. Concretamente, el capitulo IV se refiere a la transformacién de la
relacién agraria, con un amplio an4lisis de la evolucién de la legislacién agra-
ria en Italia, y en el capitulo V se trata sobre la nueva disciplina de los pactos
agrarios por parte de Ciancio.

La lectura de esta obra, fruto de un trabajo colectivo, tiene un gran inte-
rés, ya que en ella se tienen en cuenta las instituciones fundamentales del
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Derecho privado, como la propiedad, la familia y la autonomia de la voluntad,
pilares del ordenamiento juridico. Este analisis no se lleva a cabo desde una
perspectiva puramente positivista, sino que se tienen en cuenta los aspectos
ideolégicos y sociolégicos. Ademads, se hace especial hincapié en la norma-
tiva constitucional y en la doctrina de la Corte Constitucional italiana, tra-
tando de adecuar los preceptos del Cédigo civil y de otras disposiciones le-
gales a una y otra.
Antonio CABANILLAS SANCHEZ

PUIG BRUTAU, José: «Fundamentos de Derecho civil, IV. Familia. Matrimo-
nio. Divorcio. Filiacién. Patria potestad. Tutela». 2. edicién. Barcelona,
1985. Bosch. Casa Editorial. Un volumen de 333 pdginas.

Es de agradecer mucho a nuestro insigne civilista, el Dr. Puig Brutau, el
haberse dedicado a redactar una segunda edicién de la parte correspondiente
al tratamiento del nuevo ordenamiento legislativo sobre la familia, en sus
relaciones institucionales referentes al matrimonio, el divorcio, la filiacién,
la patria potestad y la tutela, integrada en el tomo cuarto de sus «Fundamen-
tos de Derecho civil».

Como muy bien advierte este ilustre autor, la profunda reforma experi-
mentada a partir de 1981 convierte en datos histéricos muchas discusiones
doctrinales y decisiones jurisprudenciales de la anterior normativa y hace
necesario enfrentarse con el alcance de los nuevos preceptos legislativos,
sus dudas interpretativas y también sus incongruencias.

Después de tres largos anos de experiencia y reflexién se aportan ya las
nuevas contribuciones, sistematizadas en nueve amplios apartados. El pri-
mero, correspondiente a la familia y el Derecho de familia, trata en general
sus aspectos sociales y juridicos (publico y privado) y, en particular, aborda
el nuevo ordenamiento espaiiol. El segundo, adquiere una especial atencién
y amplitud debido al estudio del matrimonio en el sistema espafiol, sus re-
quisitos y formalidades, asi como sus relaciones personales frente a las unio-
nes no matrimoniales.

El tercer apartado comprende las nuevas situaciones reguladas de separa-
cién, disolucién y nulidad del matrimonio. Las cuestiones sobre la compe-
tencia de los tribunales civiles para la nulidad, sus causas, el ejercicio de la
accién y los efectos especificos de la sentencia de nulidad son examinados
concretamente. Se continda con el tratamiento de la separacién de los cén-
yuges, sus clases, causas, ejercicio y efectos, y se llega al examen de la di-
solucién del matrimonio o divorcio y su reforma en el Cédigo civil vigente,
con sus causas, su accién y los efectos especificos de la sentencia de divorcio.
Se concluye este apartado con el andlisis de los efectos comunes a la nuli-
dad, a la separacién y al divorcio (el convenio regulador y los efectos respecto
a los hijos, la patria potestad, los cényuges, su régimen econémico, las dona-
ciones, las prestaciones alimenticias, los gastos del litigio, 1ds derechos suce-
sorios, la vivienda y el ajuar y las pensiones), la toma de medidas provisiona-
les, previas y provisionalisimas.
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El cuarto apartado examina el régimen econdémico matrimonial vigente,
desde las capitulaciones matrimoniales, las donaciones por razén de matrimo-
nio, la sociedad de gananciales, las contribuciones doctrinales al régimen de
participacién, entre las que destaca la del profesor Morales, para concluir
con el régimen de separacién de bienes.

La evolutiva reforma sobre la filiacién, se aborda en el apartado quinto
(la matrimonial y la no matrimonial) con un andlisis concreto de sus accio-
nes. Apartado propio, el sexto, comprende la filiacién adoptiva( plena y sim-
ple), asi como las relaciones paterno filiales se tratan en el séptimo (la pa-
tria potestad y la emancipacién).

El apartado octavo abarca la obligacién de alimentos entre parientes, sus
clases y caracteres, las personas obligadas a darse alimentos, el orden de pre-
lacién, la distribucién de la carga, cuando son exigibles y deben pagarse para
concluir con el aspecto concreto y conflictivo de la determinacién de su cuan-
tia, por ser una deuda de valor (SS. 9 octubre 1981 y 11 octubre 1982).

Por ultimo, el apartado noveno trata la nueva postura y mis reciente
reforma legislativa sobre la tutela, curatela y guarda de menores ¢ incapa-
citados, con la desaparicién del Consejo de familia, el refuerzo de la inter-
vencién del defensor judicial y la guarda de hecho.

Un amplio y bien elaborado indice alfabético de materias y otro general
cierran este magnifico cuarto tomo.

José BoNET CORREA

ROMERO COLOMA, Aurelia Maria: «Derecho a la informacién y libertad de
expresién. Especial consideracién al proceso penal». Barcelona, 1984. Bosch,
Casa Editorial, S. A. Un volumen de 95 pdginas.

Tenemos ante nosotros un estudio monografico muy completo de varios
de los aspectos de los derechos de la personalidad, como son el derecho
a la intimidad, el derecho a la libertad de expresién y a la libertad de in-
formacién.

Breve, pero sustancialmente, la profesora Romero, en doce apartados,
traza una evolucién histérica de los derechos de la personalidad, donde des-
taca el apogeo de nuestro tiempo en cuanto a su reconocimiento a las De-
claraciones Universales y la Convenciéon Europea de los Derechos del Hombre,
asi como a las Constituciones vigentes en los paises democréaticos, por lo que
puede decirse que ya se cuenta con una proteccién juridica de los derechos
de la personalidad, aunque entre nosotros los considere todavia insuficiente-
mente desarrollados. Ademds destaca los caracteres de estos derechos de la per-
sonalidad, como innatos, inherentes a la persona, extrapatrimoniales, inexpro-
piables, inembargables e imprescriptibles, si bien, cuando son dafiados son
indemnizables. A continuacién, la autora trata el derecho a la intimidad y
sus diferencias con el derecho al honor y el derecho a la imagen. En el apar-
tado siguiente, se particulariza la nocién de secreto y ademads se presenta la
proteccién actual de la libertad de informacién. La libertad de expresién y
la libertad de informacién son objeto de un estudio minucioso con el ana-
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lisis de la vigente regulacién, haciéndose hincapié en la oportunidad de un
reconocimiento legislativo de otros supuestos (secreto profesional, derecho a
abstenerse de prestar ciertos testimonios, etc.), con referencia a otros orde-
namientos comparados y en especial al italiano y, en un nuevo apartado, se
trata la expresién de la opinién ptblica en el ordenamiento anglosajén.

Por ultimo, 'la autora redacta unas conclusiones, afiade las referencias
bibliograficas sobre el tema y aporta un indice de autores.

José BoNer CORREA

ROGEL VIDE, Carlos, «Bienes de la personalidad, derechos fundamentales
v libertades piiblicas», coleccién «Studia adbornmotiana», XLVI, Bolonia,
1985, pags. 214.

El profesor Rogel aborda en este interesante libro el problema dogmatico
nuevo, casi inédito entre nosotros, de la distincién de los tradicionales dere-
chos de la personalidad y los derechos fundamentales y libertades puiblicas que
ha consagrado la Constitucién recientemente. Es un tema que, como es sabido,
presenta un perfil teérico de gran importancia en cuanto ataiie a la posicién
y significado de la persona, lo mismo en el ordenamiento en general que en
el Derecho civil en particular, y presenta, también, un perfil practico de re-
lativa complejidad en cuanto se refiere a las diversas técnicas predispuestas
para la proteccién eficaz de la misma. Tema que enlaza, ademas, con el apa-
sionante problema de la eficacia de las normas constitucionales en las rela-
ciones entre los particulares.

El autor utiliza en este estudio un método histérico-sistematico; por eso,
lo divide en tres Capitulos, a lo largo de los que agota, practicamente, la cues-
tién planteada, esto es, la de determinar las diferencias que hay o puede
haber entre los bienes y derechos de la personalidad, por un lado, y los de
rechos y libertades de rango constitucional, por otro. Asi, se ocupa en el
Capitulo 1.° de los principales aspectos debatidos por la doctrina civilista en
torno a los derechos de la personalidad, donde examina ampliamente su dis-
cutida naturaleza juridica; y lo hace tomando como punto de partida el ya
clasico trabajo de Castan Tobefias publicado en 1952, hasta llegar a nuestra
literatura ltima, incluso la posterior al texto constitucional. En el Capitulo 2.°,
que se titula —significativamente— «Los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas en la Constitucién espafiola de 1978. Otras terminologias uti-
lizadas al respecto», analiza la diversidad de términos y de conceptos impe-
rante en el perfodo preconstituyente y en la doctrina iuspublicista ulterior,
y concluye en la necesidad de contrastar las diferencias que separan a las
distintas categorias que convergen en la tutela de la persona. A estas dife-
rencias dedica el Capitulo 3.° y dltimo, donde trata, ante todo, los derechos
humanos; en seguida, los derechos fundamentales y las libertades publicas,
¥, en fin, los bienes y derechos de la personalidad. En este Capitulo fija las
notas que, a su juicio caracterizan y distinguen a estos ultimos, en lo que
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concierne al origen histérico, colocacién sistematica, ambito, y perspectiva,
proteccién y garantias.

No obstante este esquema de la obra, preferimos una lectura diacrénica
de la misma para intentar dar una idea de su rico contenido y abundante
informacién. Segur los datos que nos proporciona el autor, se puede decir
que los primeros en aparecer fueron los llamados derechos humanos, los
cuales, aunque pueden remontarse hasta nuestros escolasticos del siglo XVI,
se enunciaron por vez primera en el famoso «Bill of Rights» de Virginia del
ano 1689. Tras esta formulacién, entran en una fase que se ha calificado
de tilosofica, por haber sido desenvueltos por los grandes iusnaturalistas de
los siglos XVII y XVIII; durante esta evolucién, de estar centrados en la
libertad religiosa, pasan a adquirir un sentido civil y politico, a medida que
la burguesia asciende y se asienta en el poder en Europa. Con lo cual en-
tran en una nueva fase de indole mas bien politica, que se extiende de la
Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano, de 1789, a la De-
claracién universal de los derechos del hombre, proclamada por la ONU en
1948, y la Convencion de salvaguardia de los derechos del hombre y de las
Iibertades fundamentales, adoptada por el Consejo de Europa en 1950; textos
éstos de gran alcance moral o simbdlico, pero -~lamentablemente—, de li-
mitada eficacia practica. Durante esta fase, los derechos humanos se concre-
tan apenas en declaraciones programaticos de los textos constitucionales, y
son objeto de proteccién penal unicamente, hasta que las experiencias dra-
maticas de las guerras y dictaduras europeas, que se suceden desde 1870
hasta la primera mitad de nuestro siglo, despiertan la sensibilidad por la
tutela de la persona, primero en el campo del Derecho constitucional y lue-
go —aparte precedentes remotos— en el del Derecho civil. En Espaia, las
dos vertientes de esta sensibilidad tienen lugar, por razones de todos cono-
cidas, a la inversa.

En efecto, aunque a finales del siglo pasado escriben sobre los derechos
de la personalidad autores tales como Roguin, Gierke o Campogrande —este
ultimo traducido al castellano en 1896—, es la célebre S. T. S. de 6 de di-
ciembre de 1912», relativa a un supuesto de dafio moral, la que permite in-
troducir el tema en nuestra literatura, el cual se sitia en un primer mo-
mento, por la naturaleza del supuesto aludido probablemente, en el Derecho
de obligaciones; asi, Valverde -—el primero que se ocupa del mismo-—, Pérez
Gonzalez-Alguer y todavia hoy Puig Brutau, aunque lo trata en la Parte ge-
neral, estudia la Ley Organica 1/1982 en la sede antigua, mientras que ya
Clemente de Diego lo hace en su sede actual. Con todo, es posible que la
construccién dogmatica de la categoria entre nosotros sea un reflejo de la
doctrina extranjera, impulsada por las respectivas Constituciones democra-
ticas de la ultima postguerra. Es bien sabido, en efecto, que se debe al
didlogo mantenido por Castan y De Castro en los afios 50, y cuyo epilogo 3
sintesis intenta llevar a cabo Diez Diaz en 1963; tras un decenio de silencio,
completan dicha construccién De Angel y Beliran de Heredia. Séio des-
pués de la Constitucién, con la que surge el problema de deslindes que exa-
mina el profesor Rogel, existe una literatura abundante sobre el tema, en la
que ocupa un lugar destacado la obra que reseflamos aqui.

El autor se pronuncia sobre los problemas principales que plantea la
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categoria. Habla de bienes y derechos de la personalidad, no por un espiritu
ecléctico, sino porque considera que algunos atributos de la persona —quiza
los més importantes: la vida, la integridad y la libertad-— no son verdade-
ros derechos, mientras que si lo son los demas. Lo cual implica una postura
definida respecto a la discutida naturaleza de tales derechos, en linea con
la conocida tesis de De Castro sobre los mismos. Asi, junto con rechazar las
teorias y argumentos que los niegan y la vieja doctrina del «ius in se ipsumb»,
descarta las configuraciones modernas del derecho a la personalidad, derecho
unico de la personalidad, derecho genérico con expresiones positivas especifi-
cas y derecho subjetivo sin mas. Piensa, por el contrario, que hay un deber ge-
neral de respeto a la persona y unos determinados bienes de la personalidad, los
cuales pertenecen, a su juicio, al «genus» de los derechos reflejos, difusos o
Jimitados, como son los que apuntamos antes; algunos de estos bienes, en
cambio, estdn protegidos como derechos subjetivos con caracteristicas espe-
ciales. Tras examinar dichos caracteres, el autor pasa a enumerar y clasifi-
car tales bienes y derechos, con arreglo a la concepcién que adopta; puntua-
lizaciones suyas de interés al respecto son, entre otras, la exclusién del
derecho moral de autor y la afirmacién de que ¢l nombre y los llamados
bienes sociales e individuales son auténticos derechos subjetivos de la per-
sonalidad, si bien no contempla figuras recientes como pueden ser, por ejem-
plo, el derecho al cambio de sexo, la objecién de conciencia o el llamado
derecho a una «good death». Tampoco se ocupa de la discutible traslacion
de los derechos de la personalidad a las personas juridicas seguramente
porque esta cuestiéon excede del problema de limites que él examina en con-
creto. Termina esta parte con el estudio de la proteccién civil de los bienes
y derechos que nos ocupan, que gira, incluso después de la Constitucién, en
torno al fundamental articulo 1.902 del Cédigo civil.

Ahora bien, mientras casi todos los derechos humanos —al menos los indi-
viduales —son también derechos de la personalidad, sélo algunos de aquéllios
se han incorporado al texto constitucional, que, bajo la denominacién ge-
nérica de derechos fundamentales y libertades publicas, los regula prolija-
mente en el Titulo I, articulos 15 y siguientes; los excluidos carecen, pues, de
la proteccién dispensada a los primeros o, en su caso, a los ultimos, y que-
dan como metas que la historia se encargari de «rellenar». En cambio, los
derechos humanos plasmados en derechos fundamentales y libertades publi-
cas asumen la eficacia propia de las normas constitucionales que los consa-
gran. Aunque el profesor Rogel niega en repetidas ocasiones que dichas nor-
mas tengan una eficacia directa en las relaciones entre los particulares, con-
forme con la «communis opinio» imperante hoy en dia, admite una especie
o «Drittwirkung mitelbare», esto es, una eficacia mediata que irradia de los
preceptos constitucionales sobre las mismas e influye —indirectamente— sobre
la interpretacién y aplicacién de las normas comunes que las regulan («Auss-
trahlungskraft»). Y ello porque concibe tales derechos y libertades, asimismo,
como facultades reconocidas a los ciudadanos para ser ejercitadas contra los
actos infractores de los poderes publicos; sélo pueden ser conculcados, de
acuerdo con esta concepcién, por los actos legislativos, administrativos y ju-
diciales, lo mismo del Gobierno que de las Comunidades Autdénomas. Por
consiguiente, su defensa puede hacerse por las vias administrativas, penal
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y civil previstas por la Ley 62/1978, de 26 de febrero, desarrollada por el
Real Decreto legislativo 342, de 20 de febrero de 1979; en concreto, cabe
aqui, pues, el recurso de amparo constitucional previsto por el articulo 53.2
de la Constitucién, y en concordancia con él, por los articulos 41 y siguien-
tes de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, 1° y 3.° de la Ley Orga-
nica del Defensor del Pueblo y Disposicién transitoria 2.* de la Ley Orgé-
nica de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen. En otras palabras, estos derechos fundamenta-
les y libertades publicas consagrados por la Constitucién son, de acuerdo
con la tesis mantenida por el autor, solamente aquéllos que protegen al in:
dividuo contra o frente al Estado y no intervienen en las relaciones juridicas
regidas por el Derecho privado; sujeto pasivo, esfera de actuacién y protec-
cién constitucional son, en suma, los rasgos que los caracterizan y los dis~
tinguen de los derechos de la personalidad,

Es sabido que, tras la Constitucién, mientras la mayoria de los autores
confunde y hasta identifica estos derechos con los derechos y libertades
constitucionales, sélo una minoria muy reducida los distingue, e incluso
para negar la existencia de tal distincién. Asi, en la literatura civilista,
advierte el profesor Rogel, no se aprecian cambios radicales, salvo, quizi,
para afirmar que se trata de verdaderos derechos subjetivos; para concor-
darlos con el precepto constitucional respectivo; para aludir a los actos de
disposicién del propio cuerpo v dérganos, o, en fin, para afirmar el derecho
al nombre —omitido por la Constitucién— y rechazar el derecho de autor
no contemplado, en rigor, por los articulos 20.1.b y 149,1.9.° de la Constitu-
cién como auténticos derechos de la personalidad. Apuntemos por nuestra
parte aqui que la tesis de un derecho genérico de la personalidad con expre-
siones positivas especificas parece, a la vista de la Constitucién, mdas vero-
simil que antes; aparte de la colocacién y diccién del articulo 10.1, es indu-
dable que tal derecho genérico estd implicito en el «libre desarrollo de la
personalidad» que dicho precepto menciona, derecho genérico que, si bien
se mira, no es mas que la cara activa del deber general de respeto a la
persona que predica, como se sabe, la tesis de los bienes de la personali-
dad, la cual, vista asi, no contradice, sino que confirma, la tesis a que nos
referimos. No en vano parece opinar en sentido semejante Claveria Gosalbez.

Sin embargo, si bien los articulos 15 a 20, 24 a 35 de la Constitucién con-
templan derechos de la personalidad y los configuran, por tanto, como de-
rechos fundamentales y libertades publicas, es la tesis central del profesor
Rogel que estamos ante categorias diferentes. En efecto, observa que el am-
bito de los derechos de la personalidad es mas reducido que el de estos
ultimos, puesto que sélo coinciden con aquellos que se refieren a la esfera
privada, son personalisimos o suponen una libertad-autonomia, segun las
diversas tipologfas divulgadas por los comentaristas de la Constitucién; pero
dicho d4mbito es también mas amplio, como lo pone de relieve la omisién del
derecho al nombre y sus derivados, tratindose, como se trata, de un indis-
cutido derecho de la personalidad. Por otra parte, el sujeto pasivo es, ade-
mas, distinto puesto que los derechos de la personalidad sélo se dan, a
juicio del autor, en las relaciones entre los particulares sujetas al Derecho
comun. Difieren, para el autor, en fin, por el mecanismo de proteccién, ya

16
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que los derechos de la personalidad, como sélo pueden ser violados por
los particulares, quedan excluidos del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional; estin protegidos, tinicamente, por el Derecho cointn y, sefia-
ladamente, por el Derecho civil, segtin se desprende, y a pesar de la remisién
que contiene la Disposicién transitoria 22, «in fine», de la Ley Organica
1/1982, de la interpretacién armoénica de las otras Leyes Organicas que he-
mos recordado precedentemente.

Aunque esta ultima conclusién nos desencante un poco, es la que resul-
ta, como bien lo advierte el autor, del Derecho en vigor al par que permite
mantener la independencia —de concepto y de régimen— entre los derechos de
la personalidad y los derechos y libertades constitucionales. En este sentido,
el trabajo del profesor Rogel representa un estimulo para los que esta-
mos interesados en la proteccién de la persona y en la supresién de los
obsticulos que impiden el desarrollo posible de la personalidad, por cuanto
su reconstruccién diversifica y multiplica; en dltima instancia, los mecanis-
mos técnicos que la protegen. :

Carlos VATTIER



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

. SENTENCIAS COMENTADAS

CONSTITUCION ESPANOLA, COMPILACION CATALANA Y
DERECHO SUPLETORIO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de febrero de 1985)

PABLO SALVADOR CODERCH
(Catedratico de Derecho Civil)

1. HECHOS. LAS SENTENCIAS DEL JUZGADO Y DE LA AUDIENCIA

El dia 1 de abril de 1975, Herminia, propietaria de una casa situada en
Sitges (Garraf, Barcelona), se la vendié a Antonio por un precio de 2.700.000
pesetas. No medié escritura publica.

Segiin Herminia, vendedora y demandante, hubo en el acto de la
firma del contrato un pago parcial, a cuenta del precio total, por importe
de 200.000 pesetas. El resto se aplazé a 60 dias. La actora habia entregado las
llaves del inmueble al comprador, aunque luego alegaria en el pleito que la en-
trega habfa carecido de los efectos normales de la tradicién en la venta
(cfr. art. 1.462.1 en relacién con los 609 y 1.095 C.c.), pero este punto no
fue luego objeto de discusién en el litigio.

Tras varias vicisitudes (que incluyen un requerimiento notarial a poco
de celebrado el contrato). la vendedora requirié también notarialmente en
julio de 1976 al comprador dando por resuelta la venta por impago de la
mayor parte del precio (cfr. arts. 1.504 y 1.506 C. c., en relacién con el
1.124 C.c).

La versién de los hechos del comprador demandado, Antonio, es distinta:
Coincide con la anterior en cuanto al hecho de la celebracién del con-
trato tal como lo narra la demanda. Pero, afiade, la venta fue objeto de
novacién el 10-6-1975, en lo que afectaba a la regulacion del pago del precio:
Pagadas a cuenta las 200.000 pesetas al cerrar el trato, hubo luego un pago
parcial de 300.000 pesetas méas mediante talén bancario, que fue efectiva-
mente cobrado por la vendedora. En cuanto al resto del precio, 2.100.000
pesetas, se habia acordado pagar 1.000.000 cuando el comprador obtuviera
una hipoteca sobre el inmueble y el 1.100.000 restante cuando el contrato
se elevara a escritura publica, aunque el comprador también alegé que ha-
bia aceptado varias letras de cambio por este idltimo importe, que luego
no habian sido presentadas al cobro por la vendedora.

El demandado solicitaba la desestimacién de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia de Vilanova i la Geltru dicté sentencia
el dia 2-61979. En ella se estimaba sustancialmente la demanda de la ven-
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dedora y se declaraba resuelto el contrato, pero también se atendia en par-
te a la reconvencién del comprador reconociendo que éste habia entregado
a la vendedora 500.000 peseas (200.000 como primer pago a cuenta y 300.000
por el talén citado), que debian serle devueltas. El comprador apel6.

Tres afios después, el dia 14-9-1982, la Sala 1 de la Audiencia Territorial
de Barcelona dicté sentencia confirmando integramente la Sentencia del
Juzgado. El comprador interpuso contra ella recurso de casacién.

II. EL RECURSO DE CASACION

El recurso entablado por la representacién del demandado y perdedor
en las dos instancias conseguird prolongar el pleito tres afios mas (aun-
que le supondri la condena en costas) y se elabora a partir de tres moti-
vos. Podemos dejar de lado el segundo (habria habido una novacién modifi-
cativa del primer contrato no considerado por la sentencia de instancia)
y el tercero (la sentencia habria apreciado incorrectamente los hechos),
para centrarnos en el primero, que es el luego utilizado por el T. S. para
establecer especifica doctrina al respecto. En é€l, el recurrente quiere llegar
a la conclusién de que en Catalufia no rige el articulo 1124 C. c¢. ni su
especificacién en sede de compraventa que son los articulos 1.504 a 1.506
C. c. Por el contrario, alega, sigue vigente el Derecho romano, que no co-
nocia con caracter general la accién de resolucién por incumplimiento en
los contratos bilaterales (ius poenitendi), sino que, fuera de los casos en
que se hubiera pactado (lex commissoria), tinicamente permitia al vendedor
pedir la ejecucién forzosa de la obligacién del comprador o, si todavia no
habia entregado la cosa, oponer en su caso la excepcién del contrato no
cumplido (exceptio non adimpleti contractus).

A esta conclusién se oponen los hechos de que la Compilacién del Derecho
Civil de Catalufia no regula especificamente la cuestién, no ha mantenido
la vigencia directa del Derecho romano (D. F. 1. de la Compilacién apro-
bada por Ley 40/1960, de 21 de julio, parcialmente modificada por la Llei
Catalana 13/1984, de 20 de marg y, de nuevo, por el Decret Legislatiu 1/1984,
de 19 de juliol, que aprueba el vigente texto refundido de la Compilacién)
'y de que establece la vigencia supletoria del Cédigo civil (D. F. 2.* de la Com-
pilacién de 1960 que, tras las reformas de 1984, es, con modificaciones, la
4F) incluyéndose por tanto el articulo 1.124 y concordantes del C. c.

El recurrente no niega que exista ese obstaculo a su posicién; sencilla-
mente salta por encima de él: la Compilacién de 1960, dice, en cuanto esta-
blece un orden de fuentes que coloca como derecho supletorio de sus re-
glas al Cédigo civil es anticonstitucional por vulnerar el articulo 149.1.8
C.E.:. modifica el «conjunto inalterable» de las «fuentes originales» del De-
recho civil cataldn. Los compiladores hicieron algo que no debian al mo-
dificar el orden de fuentes tradicional, pues sélo podian compilar, reunir y
conjuntar, pero no transformar, la estructura del Derecho civii catalan
ahora tutelado por la Constituciéon. Rige asi el Derecho romano —lo que en
algunos circulos se denomina «derecho romano catalan»— y al ignorar esto
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las sentencias de instancia han violado por inaplicacién la legislacién apli-
cable.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Los seis Considerandos de la Sentencia del Tribunal Supremo incluyen
importantes argumentaciones de cardcter procesal que no analizaré aqui
(la alegacién por primera vez en el recurso de casacién del tema de la
vigencia del Derecho cataldn constituye cuestion nueva dice el primer Cdo.;
el 3.° apunta a que la imprecisa cita de los preceptos hipotéticamente infrin-
gidos por la Audiencia constituye causa de inadmisién del recurso segin el
articulo 1.729 nim. 4 L. e. c. en relacién con el 1.720 —cfr. ahora articulo
1.710 nuim. 2, L. e. c., tras su reforma por Ley 34/1984, de 6 de agosto—; y
el 4° y 5° a la inadecuada fundamentacién de los motivos 2.° y 3.° del re-
curso en el articulo 1.692.7 L. e. ¢. —Cfr. tras la reforma citada el articulo
1.692, niim. 4 L. e. ¢.—), pues me limitaré a los aspectos materiales de la
resolucién. '

A este respecto la Sentencia da por buena la aplicacién al caso de los
articulos 1.124 y 1506 C. c., que es exactamente lo contrario a lo sostenido
por el recurrente. A esta conclusién se llega argumentando en el segundo y
tercer Cdo. lo siguiente: No existe en la Compilacién catalana una regulacién
especifica y distinta a la del Cédigo civil y opuesta a ella del tema debatido.
Segiin la D. F. 2° (hoy 4% procede la aplicacién supletoria de las reglas
del Cédigo. No es cierto que el texto tltimamente citado de la Compila
cién haya quedado «inoperante» por ser contrario a lo dispuesto en el ar-
ticulo 149.18. C. E., pues:

a) Del propio art. 149.1.8. se deduce que «la regla general» en materia
de competencias sobre legislacién civil es el de la competencia estatal.

b) Se hace ademds en el articulo citado expresa reserva de esa compe.
tencia estatal en materia de bases de las obligaciones contractuales, tema al
que —hay que inferir— pertenece el articulo 1.124 C. c. y

c) El propio legislador cataldn ha avalado esta interpretacién favorable
a la vigencia de la Compilacién de 1960 tras la Constitucién de 1978 al dictar
una Ley —la de 20 de marzo de 1984— y al ordenar elaborar un texto refun-
dido —D. Leg. de 19 de junio de 1984— que se articulan sobre la base de la
vigencia y no de la derogacién de la Compilacién que se modifica y reforma.

Recurso y Sentencia, cada uno por su lado, dan un paso mas por un ca-
mino que ya inicié la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 22-6-1983,
comentada por el autor de estas lineas en otra sede (1). Ambas plantean el
tema de las relaciones entre la Compilacién y el Cédigo civil en torno a
idéntica problemética y con base en los mismos preceptos. Su importancia
y el hecho de que puedan haberse dado los pasos suficientes para crear el
germen de una cierta doctrina jurisprudencial son razones lo bastante justi-
ficadas como para sugerir a quien esto escribe volver sobre la cuestién.

(1) Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. Septiembre-diciembre 1983-3,
numero 69, pp. 781 y ss. ’
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IV. COMENTARIO

1. Los origenes del articulo 1124 C. c.

«<La facultad de resolver las obligaciones... implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe»
que establece con caraicter general el articulo 1.124 C. C. y que para la venta
especifican los articulos 1.504 y ss C. c. es una regla ajena a la tradicién
romanista (2).

Segun sintetizé Henri Capitant (1865-1937) en una monografia clasica, la
regla-tal y como la entendemos ahora es de origen relativamente moderno
y relacionado con la evolucién del derecho consuetudinario francés: la cul-
tura del derecho comun habia interpretado los textos romanos en el sen-
tido de ‘que el derecho de resolucién por incumplimiento de la otra parte
sé6lo tenia lugar en los contratos inmominados (do ut des, do ut facias facio
ut des, facio ut facias), pero no en cambio en los nominados. Pero ya en el
derecho -canénico y por aplicacién del principio Frangenti fidem, non est
fides servanda se tendié a extender a todos los contratos sinalagmaticos la
posibilidad de que, frente al incumplimiento de una parte, el contratante
dispuesto a cumplir solicitara y consiguiera del Juez eclesiastico el descargo
de su propia obligacién.

Los civilistas se resistieron a esta tendencia generalizadora hasta muy en-
trado el siglo xvi cuando Charles Doumoulin (1500-1566) en su comentario
a la Coutume de Paris (Titre 1 des Fiefs, § 33, nam. 17) admitié la facultad
de resolucién para la venta (contrato nominado) y en favor del vendedor
si el comprador habia contratedo de mala fe, con la probada intencién de
impagar el precio (3). Un siglo largo mas tarde, Jean Domat (1625-1692) al ad-
mite también en favor del comprador apuntando a la idea de que cada contra-
tante sélo quiere mantener el contrato si el otro cumple. Finalmente, en vispe-
ras de la Codificacién, Robert Joseph Pothier (1699-1772) generaliza esta doctrina
a todos los contratos bilaterales lleviandola al niim. 672 de su Traité des Obli-
gations (1 ed. 1761). Es la doctrina de la condicién resolutoria «tacita»:

«Quand méme on n'auroit pas exprimé dans la convention de
votre engagement comme condition résolutoire de celui que
j'ai contracté envers vous néanmoins cette inexécution peut

(2) Cfr. Max Kaser, Das Rémische Privatrecht, I (1971) y II (1975). Miin-
chen. Beck. Paragrafos 130 y 264 para la venta; 123 y 261 para los contra-
tos bilaterales y 135 y 269 para los contratos innominados y la actio praes-
criptis verbis.

(3) Henri Caritant, De la cause des obligations (Contrats, Engagements
unilateraux, legs). Paris, Librairie Dalloz, 1923, nims. 147 y ss., pp. 309 y ss.,
y alli las citas que se hacen en el texto. Como seiiala el autor, los grandes
civilistas franceses del siglo XvI méis apegados a la tradicién romanista sea
de la direccién filolégica (como Jacques Curas (1522-1590)), sea de la siste-
matica (como Hugues Donagu (1527-1591), rechazaron la facultad resoluto-
ria (cfr. nim. 150, p. 317).
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souvent opérer le resiliement du marché el conséquemment
l'extintion de l’obligation. Mais il faut que je fasse pronon-
cer le résiliement par le juge...» (4).

Y en 1804 el Code Civil repetira (art. 1.184):

«La condition résolutoire est toujours sous-entenduec dans les
contrats sinallagmatiques, pour le cas ou l'une des deux par-
ties ne satisfera point a son engagament» (5).

De ahi la recogera el articulo 1.124 del Cdédigo civil de 1889 por mediacién
del articulo 1.042 del Proyecto de 1851 (6) (7).

Sin embargo, antes de la recepcidn legal de la doctrina de la condicién
resolutoria ticita ésta habia sido asumida por los autores y la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo: A partir de finales del segundo tercio del siglo xXix
el T. S. comienza a admitir la resolucién de los contratos bilaterales por in-
cumplimiento, sobre todo cuando éste sea manifiesto y persistente (8). De

(4 Robert Joseph POTHIER, Oeuvres II, Paris, Dabo Jeune, libraire, 1825,
Traité des Obligations N° 672 p. 144. El Juez puede, afiade Pothier, conceder
discrecionalmente un aplazamiento al deudor, transcurrido el cual sin haber
cumplido, pronunciara la resolucién. V. CAPITANT, De la cause des obligations,
Op. cit., num. 150, pp. 318 y ss., para el resto de la citas.

(5) Parrafo primero. Los péarrafos segundo y tercero afiaden: «Dans ce
cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers la quelle l'en-
gagement n'a point été executé, a le choix ou de forcer l'autre a l'exécution
de la convention lorsqu'elle est possible, ou d’en demander la résolution
avec dommages et intérets».

«La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au
défendeur un délai selon les circunstances.»

(6) «Nuestro articulo 1.042 ilustra y fija este punto vago y oscuro en el
Derecho Romano y Patrio: La condicién resolutoria va implicita, y se so-
breentiende en todos los contratos bilaterales, porque se presupone que nin-
guno quiere quedar obligado sino en el caso de que la otra parte cumpla su
obligacién». Florencio GARciA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios
del Cédigo Civil Espafiol, Madrid, 1852 (reimpresién: Editorial Base, Barce-
Jona, 1973), Comentario al articulo 1.042.

() En la cultura juridica germanica, la evolucién serd similar pero algo
mas tardia: Durante los siglos xv y xvirx los clasicos del iusnaturalismo
racionalista —Hugo Grocio (1583-1645), Samuel PUFENDORF (1632-1694) o Chris-
tian WoLF (1679-1754)— defenderan la facultad resolutoria concebida ahora
como consecuencia de la interdependencia de las prestaciones en los con-
tratos bilaterales. Mas los representantes del Usus Modernus Pandectarum
se aferraran a la tradicién romanista contraria a la resoluciéon ex lege. Esta
no sera admitida por el ABGB austriaco, pero finalmente pasé al BGB ale-
mén de 1896 (paragrafos 918 y ss.). Véase para una sintesis de lo anterior:
Gerhard WESENBERG-Gunter WESENER, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte
im Rahmen der europdischen Rechtsentwickung. 3 Auflage. Lahr/Schwarz-
wald. Moritz Schanenberg Verlag. 1976. 20. III. 2. P. 137. Con mayor detalle:
Karl Otto SCHERNER, Riicktrittsrecht wegen Nichterfiillung. Wiesbaden. Franz
Steiner Verlag. 1965.

En Italia el codice civile de 1865 acogié el modelo francés (art. 1.165),
mientras que el vigente Codice civile de 1942 contiene una regulacién téc-
nicamente mis depurada (art. 1.453).

(8) Pedro GOMEz DE LA SERNA-Juan Manuel MoNTALBAN, Elementos del De-
recho Civil y Penal de Espafia 11, Madrid, Libreria de Sanchez, 1874, p. 226.
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hecho la introduccién en el C. c. de la regla del articulo 1.124 C. ¢. no signi-
ficarA. un cambio real con el sistema anterior, sino la culminacién de una
tendencia (9). Es importante destacar que parte de esta jurisprudencia ante-
rior al Cédigo que aplicaba ya la doctrina citada se referia a Cataluiia (STS.
24-12-1866, 29-1-1867, 17-12-1869, 16-11-1870, etc.), como seguiria sucediendo tras
la promulgacién del Cédigo (STS. 26-6-1899, 12-10-1912, 19-6-1913, 13-3-1915, et-
cétera) (10).

2. La facultad resolutoria y la evolucidn del Derecho civil
cataldn contempordneo.

La cuestién que suscita la Jurisprudencia citada en el epigrafe anterior
es si esta aplicacién jurisprudencial de la doctrina de la condicién resolutoria
«ticita» a Cataluiia era correcta segiin el Derecho cataldn anterior a la Com-
pilacién de 1960. En el recurso de casacién que resuelve la Sentencia co-
mentada el letrado de la parte recurrente sostiene que no. Lleva razén vy,
desde luego, la sentencia no le desmiente en este punto.

" En efecto, antes de la Compilacién de 1960 y por aplicacién tanto, en pri-
mer lugar, del articulo 42 del Decreto de Nueva Planta de 16-1-1716 (respetado
por el articulo 12 C.c. de 1889) como, més tarde, de su segunda versién for-
mada por las Leyes de 54-1938 (derogatoria del Estatut cataldn de 1932) y de

Benito GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos o Estudios fundamentales sobre el De-
recho Civil Espariol, IV, 32 ed., Madrid, Libreria de Sanchez, 1877, tit. Prel.,
p. 188. Salvador del Viso Lecciones elementales de Derecho Civil 111, 5.2 ed.,
Valencia, Imprenta y Librerfa de Ramén Ortega, 1884, pp. 133-134. Felipe
SANcHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil 1V, 2* ed., Madrid, Sucesores de
Rivadeneyra, 1899, pp. 439-440 (para el derecho anterior al Cédigo).

La Jurisprudencia del T. S. evoluciond, segiin José M.® PLANAS y CAsaLs (1846-
1923), quien estudié la cuestién poco después de promulgado el Cédigo («Reso-
lucién de los contratos bilaterales por incumplimiento de una de las partes»
RJC. 1, 1895, pp. 185 y ss.), en tres fases: Una primera, a la que corresponden
las STS de 24-12-1866, 29-1-1867, 19-6-1868 17-12-1869, 8-1-1874 y 12-12-1881, que
admite la resolucién por incumplimiento, con matices en los dos ultimos
casos citados. Una segunda que representa una cierta vuelta al criterio roma
nista tradicional contrario a la resolucién, que esti representada por la STS
de 27-10-1883, y, finalmente, una tercera etapa, integrada por las STS de
24-10-1884, 7-7-1885, 4-1-1888 y 14-3-1891, que reconoce con generalidad la doc-
trina de la condicién resolutoria t4cita, si bien sélo «cuando se falte por
una de las partes, de una manera persistente al cumplimiento de las obli-
gaciones que han de cumplirse sucesivamente o a las més principales que
constituyen la esencia del convenio...» (De la STS de 7-7-1885).

(9) Como indicara José M. MANRESA NAVARRO en sus Comentarios al Co-
digo Civil Espafiol, VIII, 2*° ed., Madrid, Imprenta de la Revista de Legis-
lacién, 1907. Comentario al articulo 1.124 C. c., pp. 149-150. Para el derecho ac-
tual véase Luis DIEz Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial 1,
Madrid, Tecnos, 1970, § 157, nims. 1.026 y ss., pp. 841 y ss.

(10) Guillermo M. de BrocA Y MoNTacur (1850-1918), Historia del Derecho
de Catalufia, especialmente del Civil, y Exposicién de las Instituciones del
Derecho Civil del mismo territorio en relacién con el Cédigo civil de Espaiia
y la Jurisprudencia, Volumen II, Barcelona, s. f., p. 352, nota 9. Antoni M.
BORRELL I SoLER (1864-1956), Dret Civil vigent a Catalunya, 111, 1, Barcelona,
Mancomunitat de Catalunya, Oficina d’Estudis Juridics, 1923, § 280, p. 185,
nota 10.
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8-9-1939 (derogando la legislacién emanada del Parlament de Catalunya y res-
tableciendo el derecho civil vigente antes de la entrada en vigor del Estatut
republicano) regia en Catalufia el orden de prelacién de fuentes establecido
por el Capitulo de Corte de Felipe II (I1II) aprobado en las Cortes de Barce-
lona de 1599 (11). Segiin éste, en defecto de una disposicién especifica del de-
recho catalan autéctono, procedia aplicar el derecho comiin romano-canénico.
No habiéndola asi en esta materia, habia que seguir el criterio normativo
de la tradicién romanista: En caso de incumplimiento de la obligacién sur-
gida de un contrato bilateral nominado, no procede la resolucién (salvo
pacto), sino sélo la accién solicitando la ejecucién forzosa de la obligacién.

Esta es la doctrina que por activa o por pasiva repetirdn los autores catala-
nes (12) como la tnica correcta: Elias y Ferrater en 1864 (13), Planas y Casals
en 1895 (14) o Pella y Forgas antes de 1918 (15). Pero ya en esta ultima época
se acusa la prictica jurisprudencial contraria a la que haciamos alusién en
el apartado anterior: Broca y Montagut, después de 1918, en su obra péstu-
ma (16) y especialmente Borrell y Soler en 1923 (17).

La recepcién del articulo 1.124 C. c. es fruto de una imposicién jurispru-
dencial, pero es forzoso reconocer que llegé facilitada por factores de mucho
peso; en sintesis se podria decir que el viejo sistema romano-comin no po-
dia competir con el nuevo derecho de obligaciones codificado. De hecho, la
falta de un propio derecho de obligaciones y la imposibilidad de someter al
viejo sistema romanista a un doble o alternativo proceso de elaboracién

(11) Constitutions y altres Drets de Cathalumya, Ed. de 1704, Barcelona,
Ed. Base, 1973, I, 1, 30, p. 89.

(12) Tanto con referencia al derecho castellano como al cataldn. Para
éste véase lo que se dice a continuacién en el texto y notas que siguen.
Para aquél bastar4 aqui con recordar el comentario de Ramén MarTf pE E1xar
(1802-1857) aP. 5.5.58 a la clasica edicién barcelonesa de las Partidas: Las sie-
te Partidas del Sabio Rey D. Alfonso el IX con las variantes de mds interés
y con la glosa del Lic. Gregorio Lépez. Ediciones notas y comentarios de Ig-
nacio Sanponts y Barba (1795-1846), Ramén Marti de Eixala y José Ferrer
y subirana (1813-1843), III, Barcelona, Imprenta de Antonio Bergues y Cia.,
1843, pp. 126-127, nota 320.

(13) José Antonio ELfas Y Aroy (1817-1881), Esteban de FERRATER DE JANER
(1812-1877), Manual de Derecho civil vigente en Catalufia, 2. ed. arreglada en
vista de la legislacién vigente hasta el dia y sentencias del Tribunal Supre-
mo de Justicia, por D. Alejandro de Bacarof, Barcelona, libreria de José Gi-
nesta, 1864, num. 3.136, p. 447.

(1) «Resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento de una
de las partes» (n. 8) passim. Publicado el Cédigo civil, sostuvo que «en modo
alguno puede invocarse» el articulo 1.124 «en Catalufia y Navarra, donde
sigue siendo supletorio el Derecho romano con preferencia al Cédigo.»

(15) José Perra y Forcas (1852-1918), Cddigo Civil de Catalufia, 1V, Bar.
celona, Libreria de A. Bosch, 1918. Comentario al articulo 1.124 C. c., p. 157.

(16) Historia del Derecho de Catalufia, especialmente del Civil, y Exposi-
cidn de las Instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relacion
con el Cddigo civil de Esparia y la jurisprudencia, Vol. II (n. 10), p. 352.

(17) Dret Civil vigent a Catalunya (n. 10), 111, 1. N.» 280, p. 185: El articu-
Io 1.124 C.c. no deberia regir en Cataluiia, pero, de hecho, la jurisprudencia lo
considera vigente. El autor pasa luego a exponer la doctrina jurisprudencial
elaborada sobre el precepto dando por supuesto su aplicacién. Confréntese
anteriormente del mismo autor su monografia, E! Codic Civil a Catalunya,
Barcelona, Fidel Giro, Impressa, 1904, p. 210 y p. 365.
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legal o jurisprudencial autéctonos provocaban que la desaparicién de las
categorias tradicionales del derecho comun fuera ya sélo cuestién de tiem-
po (18). No tenia ya sentido limitar la facultad de resolucién a los contratos
innominados excluyéndola de los nominados pues, en materia de contratos
bilaterales, de relaciones de cambio, la discriminacién romanista de ré-
gimen juridico no manifestaba en el mundo contemporineo ninguna diferen-
cia apreciable de estructura del supuesto de hecho o de funcién econémica y
era, por lo tanto, absolutamente arbitraria.

Por otro lado, la alternativa entre poder solicitar la ejecucién forzosa o
bien la resolucién del contrato si responde efectivamente a una doble exi-
gencia funcional particularmente postulada por las regulaciones contempo-
raneas del Derecho patrimonial: Quien reclama la ejecucién forzosa o la
indemnizacién sustitutoria quiere que las cosas lleguen a ser como si el
contrato se hubiera cumplido segiin el programa de prestaciones previsto.
Pero quien reclama la resolucién trata de conseguir un estado de cosas
equivalente al que se hubiera dado de no haberse celebrado el contrato. En
la préactica la resolucién es la solucién oportuna para los casos en que a
prueba de los dafios es dificil, cuando el negocio deviene muy desventajoso
(cambio de circunstancias modificacién de los precios, etc.) o cuando se pre-
sume que la situacién financiera del deudor que no cumple es mala (19).

Ademas, debe tenerse en cuenta que hoy se asocia la accién de resolu-

(18) La ausencia de un propio derecho de obligaciones, la comunidad de
principios entre los distintos vigentes en Espafia, ¢l origen familiar-suce-
sorio de la reivindicacién juridica catalana y su fijacién en los proble-
mas derivados del nuevo estatuto de la propiedad fundiaria (cfr. mi trabajo
«El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 y el Derecho Civil Catalan», RJC, LXXIX,
1980, fasciculos I y II, pp. 49 a 98 y 313 a 372) facilitaran desde luego la recep-
cién del Cédigo civil del 89. El propio Manuel Duran y Bas (1823-1907) comen-
zaria su tratamiento del Derecho de obligaciones en la Memoria acerca de las
instituciones del Derecho civil de Catalufia (Barcelona, Imprenta de la Casa
de Caridad, 1883), diciendo: «El derecho de las obligaciones, si bien tiene gran-
des afinidades con el derecho de las cosas, caracteriza menos profundamente
que éste, y especialmente que el de propiedad, el modo de ser de las socie-
dades humanas, y por tal motivo diversifica mucho menos las legislaciones
civiles» (p. 139).

Un segundo ejemplo muy significativo lo ofrece el famoso Memorial de
Greuges de 1885 (Memoria en defensa dels interessos morals y materials de
Catalunya, 2. ed., Barcelona, Estampa de Lluis Tasso Serra 1885): En él se
concibe el Derecho civil exclusivamente como la regulacién del estatuto de la
propiedad y de la familia que es lo que define juridicamente el hecho dife-
rencial y en relacién al cual la unificacién no es en absoluto deseable (pp. 146-
147). Ello se opone a una concepcién del Derecho mercantil como el regulador
de «actos y obligaciones... no circunscritos... 4 una sola regién» y en rela-
cién al cual «Es util que en esta parte del derecho privado exista unidad»
(pp. 148-149). Esta dualidad y el respeto a las exigencias del «mercado nacio-
nal», que manifiesta caracterizardn a la reivindiaccién juridica catalana de
forma profunda y duradera (Cfr. el trabajo del autor en el comentario al
articulo 1 de la Compilacién en Manuel ArpaLapeso (Director), Comentarios
al C:;f)digo Civil y Compilaciones Forales XXVII, 1, Madrid, Edersa, 1981,
pp- Yy sS.

(19) Asi lo ponen de manifiesto para un ordenamiento de tradicién ro-
manista que acabo por admitir la accién de resolucién, como es el aleméan
Josef Esser-Eike ScHMinT, Schuldrecht 1, 2. 5 Auflage, Heidelberg-Karlsruhe.
C.F. Miiller jurisischen Verlag, 1976, § 28, III, 4, p. 83.
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cién a la estructura tipica de los contratos bilaterales especificamente sina-
lagmaticos. Pero la construccién tradicional de la que arranca la doctrina
jurisprudencial de la facultad resolutoria es la de la condicidon tdcita en una
cultura juridica, como era la del siglo x1x e inicios del xx, en la que se juga-
ba con un concepto de «voluntad hipotética» que posibilitaba pasar facilmente
de lo tdcito a lo presunto (20). Ello permitié al T. S. orillar la posible ob-
jecién de que en Catalufia la facultad de resolucién no derivaba de mandato
legal alguno aplicable en el Principado, pues bastaba con fundarla en la
voluntad «tdcita» de las partes (21).

Lo anterior condicioné decisivamente la evolucién del derecho catalan en
esta materia: Los Proyectos de Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo civil
redactados después de la Memoria de Duran y Bas o bien callaron sobre la
cuestién que suponiendo asi la aplicacién supletoria del ariculo 1.124 C. c., 0
bien, cuando se refirieron al tema, fue para proponer explicitamente la
aplicacién del citado articulo del Cédigo (22).

Tras la Guerra Civil la politica compiladora siguié esta orientacién. El Ii-
bro IV de la Compilacién catalana aprobada por Ley 40/1960, de 21 de julio
carecia de una parte general sobre derecho de obligaciones (23). Su Disposi-
didn Final Primera sefialé que «Las normas del Derecho civil especial de Ca-
taluila escrito o consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a la pro-
mulgacién de esta Compilacién, quedan sustituidas por ella» y la Segunda
anadia que «En lo no previsto en la presente Compilacién regirian los pre-
ceptos del Cédigo civil que no se opongan a ella y las fuentes juridicas de
aplicacidén general».

Inmediatamente, la doctrina catalana aclaré que «En el campo del dere-
cho de obligaciones es donde la Comisién [compiladora] procurd limitarse

(20) Para la doctrina de la condicién ticita y su critica véase la monogra-
fia citada de CAPITANT, De la cause des obligations (n. 3), ntms. 151 y ss.,
pp. 321 y ss., y para la cuestién de la «voluntad hipotética» y la consiguiente
ficcién de imputar a la voluntad de las partes consecuencias juridicas que
se producen por mandato de la ley (ex lege) y no por disposicién privada véa-
se WERNER FLUME, Das Rechtsgeschiift 2. Auflage, Berlin-Heidelberg-New York,
1975, § 10.1, pp. 115116 y § 10.2, pp. 117 y ss.

(21) Como sefiala Diez Picazo, la jurisprudencia més antigua situaba la
accién resolutoria en la voluntad tacita o sobreentendida de las partes; este
planteamiento se supera sélo por la jurisprudencia posterior a la Guerra
Civil (STS. 28-1-1944, p. ej.) (Fundamentos del Derecho civil patrimonial (n. 9),
num. 1.029, p. 846.

(22) Citas y tipologia de los distintos proyectos en el comentario al ar-
ticulo 1 de la Compilacién publicada en ALBALADEIO, Comentarios al Cddigo
Civil y Compilaciones Forales, XXVII, 1 (n. 18), pp. 44 y ss. No se refieren
al tema de la resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento ni
regulan la cuestién de forma incompatible con la vigencia supletoria del
Cédigo en este punto los proyectos de la Academia de Derecho (1896);
Almeda-Trias (sf.) y el denominado Proyecto de Apéndice de 1930 se refi-
rieron a la cuestién para aceptar explicita y concretamente la regla del
articulo 1.124 C.c. los proyectos de Romani-Trias (1902), articulo 8385 y Per-
manyer y Ayats (1915), art. 1.396.

(23) Como igualmente el anterior Proyecto de la Compilacién del De-
recho Civil Especial de Catalufia, redactado en 1955 por la Comisién de Juris-
tas para el estudio y ordenacion de las instituciones de Derecho Foral de
Catalufia, Barcelona, Ediciones Ariel, 1956.
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a las especialidades que consideré indispensables» «sacrificando en aras de
la unidad todo lo que no se consideré vital» (24) dando por sentado que el
articulo 1.124 C. c. era una de estas reglas que se asumian como vigentes en
Catalufia (25). La doctrina més reciente ha confirmado luego este punto de
vista: dentro del conjunto de reglas del Derecho catalin de obligaciones la
especificidad mds importante en tema de contratos onerosos se refiere a la
rescisién por lesién (arts. 321 y ss. de la Compilacién actualmente vigente),
pero no a su resolucién (26).

3. La Constitucién y la Compilacidn.

El letrado de la parte recurrente no contradice los trazos esenciales de
la evolucién descrita, pero resalta excesivamente la tedrica vigencia de los
textos romanos en esta materia como derecho supletorio.

Como se acaba de ver, lo cierto es que, en la practica, habian dejado de
aplicarse —indebida, pero inevitablemente— muchas décadas antes de la apro-
bacién de la Compilacién de 1960, cuya D. F. 1.* excluyé la aplicabilidad direc-
ta {y no como criterio de integracién de la normativa compilada) de los dere-
chos canénico y romano en defecto de reglas compiladas.

Mas, en cualquier caso, la objecién fundamental del recurrente es de otro
tipo: la Compilacién catalana de 1960 incurre en vicio de «anticonstituciona-
lidad» en relacién al articulo 149.1.8 de la Constitucién espafiola de 1978,
pues al colocar al Cédigo civil como primer supletorio y marginar definitiva-
mente al Derecho romano como tal altera el sistema tradicional de fuentes del
derecho cataldn, sistema que los compiladores debieron respetar y no respe-
taron.

La alegacién no es de recibo: El tema es ahora el de los criterios nor-
mativos de solucién de los posibles conflictos que medien entre la Constitu-
cién de 1978 y el derecho anterior, en este caso, la Compilacién catalana de
1960. El recurrente supone dos cosas: 1) que efectivamente hay un conflicto
entre la D. F. Primera (hoy modificada parcialmente, pero con idéntica nu-
meracién) y D. F. Segunda (hoy es Ia Cuarta y también ha sido parcialmen-
te modificada) de la Compilacién por un lado y el articulo 149.18 de la
Constitucién por el otro y 2) que ese conflicto se resuelve declarando <«anti-
constitucionales» las citadas disposiciones de la Compilaciéon que modifica-
ron el sistema de fuentes del Derecho catalan tradicional y aplicando con-
siguientemente los textos romanos. Por razones sistemdticas se comenzara
aqui tratando de esta ultima cuestion.

a) La Constitucién espaiiola resuelve el problema citado acudiendo a la
técnica de la derogacidn (exclusién de la vigencia) de las leyes anteriores
que se opongan a lo establecido por ella (Disposicion Derogatoria, aparta-

(24) Francisco de A. CoNDOMINES VALLS-Ramén Faus ESTEVE, Derecho Civil
Especial de Cataluia, Barcelona, Libreria Bosch, 1960, p. 346.

(25) Expresamente, Luis F16a Faura, Manual de Derecho Civil Cataldn,
Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1961, p. 175.

(26) Cfr. Luis Puic FErRrIOL-Encarna Roca Trias, Fundamentos del Dere-
cho Civil de Catalufia, 1V, 2, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, S. A., 1982,

pp. 6 y ss.
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do 3 Const.) y a la de la declaracién de inconstitucionalidad (anulacién o in-
validacién) de las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley que la
vulneren (art. 161 Const.)). Un problema de entrecruzamiento entre ambas
técnicas surge por el hecho de que la segunda no viene referida expresamen-
te en el texto constitucional a las leyes posteriores a la Constitucién.

En la prictica espafiola —reflejando en esto un problema general del cons-
titucionalismo europeo de la segunda postguerra mundial— la cuestién se
ha resuelto mediante la recepcién de una figura hibrida de inconstituciona-
lidad y derogacién que llega a Espafia modificada y controvertidamente con
la famosa Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 (27).
En el Derecho constitucional comparado se distingue entre la solucién ale-
mana federal y la italiana.

Segin la solucién alemana elaborada sobre la Ley B4sica de Bonn de
23-5-1949, se entiende que el Tribunal Constitucional tiene el monopolio del
juicio de invalidacion por inconstitucionalidad de las leyes posteriores a la
misma mientras que, salvo en casos muy especiales, el juicio sobre la vigencia
o no de una ley anterior eventualmente derogada por la Constitucién es una
cuestién de averiguacién del derecho aplicable dejada a los Tribunales Ordi-
narios, pero no al Constitucional.

A ella se opone la denominada solucién italiana construida a partir de
la Constitucién republicana de 27-12-1947. En este pais y a diferencia de lo
que habia sucedido en Alemania Federal, la Corte Constitucional tardé varios
anos en entrar en funcionamiento. En el interin los Tribunales ordinarios ten-
dieron a autoexcluirse de su funcién de apreciar la derogacién o supervivencia
del derecho preconstitucional y acentuaron quizd excesivamente las relacio-
nes de continuidad entre este derecho y el nuevo. Ante ello el Tribunal Cons-
titucional italiano se arrogé para si la competencia exclusiva para controlar la
legislacién preconstitucional negandosela a los tribunales ordinarios (Sentencia
de 14-6-1956). Para justificar esa decisién hubo de acudir a la figura de la
inconstitucionalidad sobrevenida (la relacién de conformidad entre ley y
Constitucién es independiente de la fecha de la Ley y por tanto el Tribunal
Constitucional juzga con exclusividad de la inconstitucionalidad sobrevenida
de las leyes anteriores a la Constitucién).

En Espaifia, el Tribunal Constitucional ha recibido esta figura de forma
atin mdés hibrida que en el caso italiano, pues la Sentencia citada de 8-2-1981
sefiala que los Tribunales Ordinarios son 6rganos competentes para apre-
ciar la eventual derogacién de tal o cual norma preconstitucional, aunque en

(27) Recurso de inconstitucionalidad nim. 186/80. Ponente: Rafael Gémez
Ferrer Morant («B. O. E.» 24-2-1981). Con voto particular del Magistrado Fran-
cisco Rubio Llorente. Sentencia y voto particular han sido objeto de una
amplia y polémica consideraciéon doctrinal. Véase fundamentalmente: Manuel
ARAGON, «La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre leyes relativas al
régimen local, anteriores a la Constitucién», REDC I, 1981, pp. 185 y ss.
Eduardo Garcfa pE ENTERRfA-Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, 1, 4* ed., Madrid, Civitas, 1983, pp. 120 y ss. Anteriormente y
para el estudio del tema en los ordenamientos constitucionales aleman fede-
ral e italiano véase: Santiago VARELA-Miguel SATRUSTEGUI, «Constituciéon nueva
y leyes viejas», Revista del Departamento de Derecho Politico de la UNED,
otofio 1979, pp. 59 y ss.
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caso de duda pueden someter el tema al Tribunal Constitucional por la via
de la cuestién de inconstitucionalidad (art. 163 Const.), para que éste eventual-
mente declare la inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente derogacién
de la norma afectada. Asi y en general, el Tribunal Constitucional puede de-
cidir siempre sobre el tema sin perjuicio de la competencia de los jueces
ordinarios para sefialar cudl es el derecho aplicable. S6lo que la Sentencia
de aquél debera ser acatada por todos los poderes del Estado y la de éstos
Unicamente alcanzari al caso juzgado en concreto (y a su eventual valor
como jurisprudencia si del Tribunal Supremo se trata).

La tesis anterior ha sido discutida (28), pero en cualquier caso es la asu-
mida por nuestro Tribunal Constitucional en la citada sentencia y luego,
en la de 8 de abril de 1981 (29). En esta ultima se deja bien claro que la
competencia del Tribunal Constitucional en tema de inconstitucionalidad so-
brevenida «no significa en modo alguno que el Tribunal pretenda asumir el
monopolio para decidir la derogacién del derecho positivo anterior por la
fuerza normativa de la Constitucién en cuanto norma. Esta es una cues-
tién que obviamente pueden resolver por si solos los jueces ordinarios. Mas
es claro también que pueden someterla a este Tribunal por la via de los
articulos 35 y siguientes de la Ley Organica del mismo», es decir, por la via
de la cuestién de inconstitucionalidad del articulo 163 Const.

b) Asi las cosas, el recurso hace abstraccién de cualquiera de las dos
alternativas posibles —por otro lado no planteada ante el Tribunal de Ins-
tancia—, limitindose a aludir vagamente a la «anticonstitucionalidad» de la
Compilacién catalana (¢de qué precepto?—. Por deduccién se trataria de las
DD.FF. 1= y 22 y, tal vez, del articulo 1°, pero eso no lo dice el primer
Motivo del Recurso) (30). Por su parte, el Tribunal Supremo rehuye entrar
en el tema limitdndose a tratar de si el texto legal de la Compilacién ha que-
dado o no «inoperante» por ser contrario a lo dispuesto en el articulo 149.1.8
C.E. Mas es obvio que se dicute un tema de derogacidn \inico sobre el que
podria el Tribunal Supremo pronunciarse.

Mas derogacién no puede haberla, pues no hay conflicto alguno entre lo
que es una normativa civil de caricter material —la Compilacién Catalana
de 1960— y una norma constitucional —el art. 149.1.8 Const.— que lo tnico
que hace es prever la posible asuncién de competencias legislativas civiles

(28) Tanto por quienes piensan que debe distinguirse entre cuestiones
de vigencia (derogacién de normas) y validez (anulacién o invalidacién de
una norma invalida por inconstitucional que sélo puede darse en rela-
cién a leyes postconstitucionales que es la opinién de RuBro LLORENTE en el
citado voto particular y la de ARAaGON en «La Sentencia del Tribunal Consti-
tucional...» (n. 27), pp. 195 y ss., como por quienes, casi a la inversa, indican
que los Tribunales Ordinarios no deberian juzgar de la incidencia de la
Constitucién sobre el derecho anterior a la misma, caso de GARCIA DE ENTERRIA-
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1 (n. 27), pp. 124-125.

(29) Recurso de inconstitucionalidad nim. 192/80. Ponente: Luis Diez Pi-
cazo («B. O. E.» 25-4-1981.

(30) Que incluso incluye afirmaciones que parecen llegar a predicar una
supuesta inconstitucionalidad de la Sentencia —«de la resolucién>— que ig-
norase su tesis.
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por parte de ciertas Comunidades Auténomas y en sus respectivos Estatutos
de Autonomia (cfr. art. 9.2. del Estatuto catalan de 1979).

Y aunque, a efectos puramente dialécticos, se supusiera que habia habido
la alegada derogacion, ello no hubiera conllevado la reentrada en vigor del
derecho supletorio que la Compilacién de 1960 habia, segin sefialaba su
D.F. 1.°, sustituido: «Por la simple derogacién de una ley», dice el articulo
2.2. in fine del C.c. «<no recobran vigencia las que ésta hubiere derogados.

El Tribunal Supremo se acoge a otra via argumentativa. El 2° Cdo. de la
sentencia dice que del contenido del articulo 149.1.8 Const. se deduce que la
regla general es la competencia estatal para legislar en materia civil con ex-
presa y concreta reserva en materia de bases de las obligaciones contractua-
les. Luego, afiade, el hecho de que el propio Parlamento de Cataluiia haya apro-
bado la Ley 13/1984, de 20 de marzo y haya dado un mandato de delegacién
legislativa cumplido con la publicacién del Decreto Legislativo 1/1984, de 19
de julio es algo que avala la tesis de Ia vigencia de texto compilado en 1960,
pues ¢l Texto Refundido se articula sobre la base de la Compilacién de 1960
modificada por la citada ley de 1984.

Tampoco parece que ambos argumentos sean los mas correctos: La cita
del articulo 149.18. Const. es irrelevante aqui por la misma razén que lo
era en el recurso mientras que el hecho de que se haya aprobado una ley
modificativa de la Compilacién de 1960 cuyo contenido se refunde luego con
la misma, no dice tanto lo que la Constitucién ha derogado o dejado de de-
rogar como la opinién del Legislativo cataldn sobre la vigencia del texto
compilado. Claro que el hecho de la pervivencia de éste es tan claro que se
entiende que el Supremo se haya referido al presupuesto de las reformas de
la Compilacién de 1984, que es precisamente la vigencia del texto de 1960.

Pero todo ello se dice parfiendo de una equivoca afirmacién sobre la re-
lacién competencias estatales-competencias autondmicas sobre legislacién civil
como si ésta fuera la que media entre la regla y la excepcion. Mas cudl sea
esa relacién es algo que viene definido por el catidlogo de reservas materia-
les del articulo 149.1.8 que, al margen de la polémica doctrinal a que ha dado
lugar (31), no incluye para nada una referencia a la idea de regla y ex-
cepcién. No es éste, en particular, el sentido de la clidusula «sin perjuicio»
que aparece al inicio del precepto (y que quiere decir «dejando a salvo»
0 «con exclusién de», pero no «con excepcién de») ni lo es tampoco la
alusién posterior a las «bases» relativas a las obligaciones contractuales, pues
la relacién bases-desarrollo no es ni mucho menos la que media entre regla
y excepcién (sino la doble de sefialar principios y marcar limites a la le-
gislacién autonémica). La concepcién de los derechos civiles territoriales como
derechos excepcionales es un anacronismo (32).

(31) Sobre el tema he tratado con detalle en «El Derecho civil de Cataluiia.
Comentario al nuevo articulo 1.° de la Compilacién Catalana», RJC. LXXXIII,
1984, pp. 793 y ss., pp. 806 y ss.

(32) De hecho, habia sido propugnada antes del Cédigo civil de 1889 por
el Proyecto de Ley de Bases al mismo de Alonso Martinez presentado a las
Cortes el 22-10-1881. Su rechazo llevé al Proyecto de Ley de Bases de
7-1-1885, de Francisco Silvela, base de la Ley definitivamente aprobada el
11-5-1888, que abandonaba aquella concepcién (cfr. la Base 5. vy, luego el
articulo 12 (hoy 13) del C. c¢J).
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4. El Derecho histérico y la Disposicion Final Primera de la
Compilacién catalana.

La Sentencia comentada reitera un planteamiento que, como ya se ha se-
fialado, explicité la de 22-6-1963, relativo al Derecho histérico y al C. ¢. como
supletorios de la Compilacién catalana. De ambos temas tratan ahora las
DD.FF. 1 y 4° de la Compilacién reformada y parece oportuno aclarar aqui
su sentido normativo.

La D. F. 1.» Comp. dice:

«Sens perjudici de la compétencia exclusiva de la Generalitat
sobre el Dret Civil Catald en relacié amb la seva conservacio,
la modificacié i el desenvolupament, les normes del Dret Civil
de Catalunya, escrit o consuetudinari, principal o supletori, vi-
gents en promulgar-se la Llei estatal 40-/1960, de 21 de juliol,
resten substitiiides per les que hi son contingudes, sens perju-
dici de les modificacions introduides per la Llei catalana 13/1984,
de 20 de marg.»

Esta regla, gramaticalmente un auténtico tormento, es el resultado de afia-
dir a-un nucleo textual formado por la oracién principal relativa a la sustitu-
cidn del viejo derecho por el nuevo dos clausulas. La primera salva la compe-
tencia de la Generalidad sobre el derecho civil y es la que da inicio a la Dispo-
sicién con la expresion «Sens perjudici». La segunda se sittia al final de la
misma comenzando con idénticos términos y salva las modificaciones intro-
ducidas por la Ley autonémica 13/1984, de 20 de marzo (33).

a) La primera salvedad resulta enigmatica: el fenémeno juridico de la sus-
titucién del Derecho histérico por el compilado ya habia tenido lugar en 1960
al promulgarse y publicarse la Compilacién originaria. Entonces la modifi-
cacién en 1984 de algunos articulos de aquélla y la derogacién de otros no
supone para nada un cambio en aquél status de sustituido que ya tenia el De-
recho histérico. A primera vista pues, sorprende que ahora se diga que un
fenémeno acaecido en 1960 se produjo sin perjuicio de unas competencias
legislativas que entonces no existian. Para evitar esta interpretacién se aia-
dié in extremis la segunda salvedad.

b) La segunda salvedad trata de aclarar que la sustitucién acaecida en
1960 no debe entenderse con perjuicio de las modificaciones a que ha sido
sometida en 1984 la propia Compilacién de 1960. Con ello se evita la confu-
sién de contenido apuntada, aunque sélo se ha conseguido a costa de la sin-

(33) Originariamente, la Compilacién de 1960 sélo inclufa la oracién cen-
tral relativa a la sustitucién. Luego la Ley 13/1984, de 20 de marzo, afiadié
la salvedad inicial y finalmente el Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de JullO
hizo lo propio con la segunda. He descrito esta evolucién en el comentario
a esta D. F. 1.* que se hace en Ja obra colectiva sobre comentarios a la
reforma de 1984 de la Compilacién en curso de publicaciéon en el momento
de escribir estas lineas.
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tasis y del estilo: Ahora el martirizado texto de la D. F. 1.* viene a querer
decir que el fenémeno de la sustitucion acaecido en 1960 no debe entenderse
ni en perjuicio de las competencias civiles de la Generalidad ni en el de
las modificaciones a que ha sido sometida en 1984 la propia Compilacién.

Parece que a donde quieren apuntar los redactores de la norma es a la
tesis foralista que, en sede de comentario el articulo 149.1.8. Const., propug-
na un criterio de atribucién de competencias civiles a la Generalidad en fun-
cién exclusivamente de la Compilacién de 1960 y de sus contenidos normati-
vos. Frente a ello parece tenerse en cuenta la tesis historicista que, yendo
mas alld de la Compilacién originaria, tiene en cuenta el Derecho histérico
por el que aquélla estaba y las modificaciones posteriores de la propia Com-
pilacién: El Derecho histérico, continuado por la Compilacién y las sucesi-
vas reformas de ésta. La norma, en todo caso, sigue sin ser clara y, posible-
mente, ha quedado estrecha y mal relacionada con ¢l Titulo Preliminar de la
Compilacién reformada. En cambio, su nicleo textual originario —la referen-
cia al fenémeno de la sustitucién sin las dos nuevas salvedades— conserva
su sentido y funcién. Veamoslo.

c) EI nicleo central de 1a regla habla de «sustitucién» y no de «deroga-
cién». De hecho, la Compilacién catalana ni en 1960 ni en 1984 ha hablado
jamas de derogacién del Derecho histérico. Esto es importante y constituye
una de las particularidades institucionales de la cultura juridica catalana
que indudablemente esta en la base del recurso de casacién que da lugar a
la Sentencia comentada.

El porqué no se hablaba ni se habla de derogacién es conocido: el respeto
a la doctrina de la iuris continuatio.

La idea de la Compilacién del Derecho cataldn como continuatio iuris his-
torici procede de Manuel Durin y Bas (1823-1907) y debe ser analizada aqui
en relacién a lo dispuesto actualmente por la Disposicién Final Primera don-
de se encuentra lo que en la Compilacién vigente es una de sus traducciones
mas claras: la nocién de sustitucién como distinta, por mas que analoga a
ella en muchos aspectos, a la de derogacion.

Derecho sustituido no es derecho derogado sin mads, sino derecho conti-
nuado por la normativa compilada y presupuesto por ella. La Compilacién
no rompe con el Derecho histérico derogandolo pura y simplemente, sino que
lo sustituye, es decir, lo representa, estd por él en una peculiar coyuntura
histérica.

Lo anterior no quiere decir que el Derecho histdrico permanezca vigente
y que sea aplicable directamente como si su compilacién no hubiera tenido
lugar ni tampoco que mantenga algun difuso status intermedio entre la vigen-
cia y la derogacion. No se trata de esto: El Derecho histérico es tenido en
cuenta como criterio de integracion del Derecho compilado en tanto en cuan-
to éste lo presuponga. Es fuente de integracién de la normativa compilada
por la propia naturaleza de las cosas (una compilacién no es un cédigo, sino
que supone el derecho que retine y se apoya en él). No es un derecho vi-
gente ni puede, por tanto, ser alegado en casacién sino que ha de serlo como
elemento interpretador o en su caso integrador de las concretas normas de la
Compilacién que lo hayan sustituido y que actualmente estén por él. Pero

1
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tampoco es pura historia, cuyo valor haya de juzgarse en el marco del
mero «clemento histérico» de la interpretacién a que alude el articulo 3.1. del
€addigo civil.

Hemos dicho que la nocién de sustitucién es distinta (aunque analoga) a
ld de derogacién y ahora hay que afiadir que no la excluye, no es incompa-
tible con ella. Desde el punto de vista de la ideclogia compiladora es natural
dque la Compilacién no incluya una cldusua derogatoria expresa y si en cam-
bio una de sustitucién asi como un conjunto de disposiciones que precisa-
mente presuponen el fenémeno derogatorio como realizado (cfr. las 7 Dispo-
siciones Transitorias). Ello puede parecer sorprendente por contradictorio,
pero en el fondo lo que hay es lo siguiente: No se considera misién de una
compilacién de derecho el derogar nada sino sélo el fijar sistematizar y
representar con mayor claridad que antes el derecho preexistente. El ideal
arcaizante de la iuris continuatio rehuye hablar de derogacién y trata de re-
forzar la via abierta por el articulo 1 Comp. del recurso al Derecho histérico
para interpretar e integrar la Compilacién con lo que se considera su pre-
supuesto material.

Ahora bien, la derogacién es un fendmeno normativamente objetivo que
aunque no esté declarada expresamente se produce ex articulo 2.2. del Cé-
Qigg-.civil («<La derogacién tendri el alcance que expresamente se disponga
ﬂr'se' extendera siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma
{nateria, sea incompatible con la anterior»), por la simple incompatibilidad de
disposiciones sucesivas sobre el mismo objeto. De hecho, la Compilacién no
ha estado al margen de este fenémeno ni en 1960 ni después, como lo demues-
tra el propio contenido de la Llei 13/1984, de 20 de mar¢, que modifica v su-
pr}me —deroga a fin de cuentas— numerosos preceptos de la Ley 40/1960, de
21 de julio, y es indudable que el derecho modificado ha sido parcialmente
Hérbgado, mientras que el suprimido lo ha sido totalmente. Pero mis alla
de la relacién de incompatibilidad entre disposiciones que lleva a la llamada
derogacién tdcita no existe en la Compilacién una cldusula derogatoria gené-
rica ‘y expresa, sino una cliusula sustitutoria con el sentido dicho: permite
e_l recurso al Derecho histérico para la interpretacién y, sobre todo, para la
jntegracién de la normativa compilada. Se excluye la aplicabilidad directa de
las normas del Derecho histérico, pero no su papel de fuente natural de
ipltegracién de su compilacién.

Queda el tema de las dos salvedades de la D.F. 1.* relativa una a las com-
petencias de la Generalidad en materia civil y la otra a la propia reforma
de la Compilacién llevada a cabo por la Llei 13/1984, de 20 de marg.

— La primera salvedad trata de aclarar que la reforma no debe suponer
en ninglin caso un cambio a la baja de las competencias de la Generalitat
en relacién con el articulo 149.1.8 Const. El legislador constituyente partié,
entre otras cosas, de la legislacién histéricamente vigente en el momento de
aprobarse la Constitucién, es decir, de unos conjuntos normativos concretados
fundamentalmente en las distintas Compilaciones. El reformador de la ca-
talana de 1984 tiene en cuenta ese dato para tratar de sefialar que el punto
de :partida histérico no quiere decir que si ahora se suprime una institucién
del derecho compilado —piénsese en los casos de la presuncidn muciana, de
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la Authentica Si qua mulier o de la Lex Hac Edictali p. ej.—, no pueda luego
recuperarse o se pierda en cualquier caso competencia sobre la materia
afectada. El articulo 149.1.8. Const. es entendido por los reformadores de 1984
en clave historicista mas no en clave foralista de forma tal que no fuera
posible derogar primero parte del texto compilado para recuperarlo después
de otro modo. En realidad la competencia de modificacién presupone aquella
posibilidad: Si es factible modificar directamente un texto legal cambiando
su antigua redaccién por otra distinta, debe serlo también en principio limi-
tarse a derogarlo dejando para una oportunidad ulterior —en la que quizi se
disponga de mejor conocimienio de causa o de la posibilidad material de
aplicarlo— la promulgacién de una normativa alternativa. De hecho seria
a todas luces excesivo considerar que la Constitucién impone una continuidad
de materia regulada de forma tan rigida que no permita solucién alguna de
la misma. Otra cosa supondria una insélita interpretacién de los articulos
149.1.8 Const. y 9.2. Est. en clave de un extrafio principio de actos propios legis-
lativos segun el cual las decisiones legislativas de las Comunidades Auténomas
consistentes en suprimir una institucién serian irreversible. La norma de la
D.F. 1 —en si innecesaria— recalca lo absurdo de semejante interpretacion.

— La segunda salvedad da tardiamente razén de la propia reforma de 1984,
es decir, de las supresiones y modificaciones que ésta ha operado en la Com-
pilacién de 1960. Aunque sea de forma indirecta, la salvedad en cuestién es
Ja tnica alusién clara el fenémeno de la derogacién que incluyc la Compila-
cién. Desde luego, la normativa de 1960 afectada por la reforma ha dejado
de ser derecho vigente; son reglas derogadas y por tanto, excluidas del orde-
namiento catalan vigente Otra cosa es su utilizabilidad como elemento de
interpretacién o eventualmente, de integracién de la nueva normativa. Ello se
rige, como ya sabemos, por los criterios del articulo 1.° Comp., que a su vez
remiten a los de la propia regulacién que ahora ha sucedido a la derogada
por la reforma. En funcién de que las nuevas reglas se hayan limitado a
matizar o desarrollar la regulacién histéricamente anterior o que por el
contrario, la hayan repudiado estableciendo principios distintos o contrapues-
tos, habra que decidir sobre su funcién como tradicién juridica.

5. El Cddigo civil y la Disposicién Final Cuarta de la Compilacién
catalana.

La actual D.F. 4° desarrolla la antigua D.F. 2.* de la Compilacién de 1960,
introduciendo en ella tanto algunas aclaraciones que ya estaban en la doc-
trina elaborada sobre el viejo texto como otras referencias que lo adeciian
a la nueva realidad normativa, en especial, al nuevo articulo 1° Comp. El
texto dice ahora:

«Conforment al que disposa l'article 1 d’aquesta Compilacid, sens
perjudici de les normes de directa aplicacié general, en el que
no preveuen les disposicions del Dret Civil de Cataluya regeixen
supletoriament els preceptes del Codi Civil i de les altres lleis
estatals de caricter civil, en la mesura que no s'oposin a aque-
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lles disposicions o als principis generals que informen l'ordena-
ment juridic catala.»

La nueva regla de la D.F. 4. explicita o desarrolla su precedente en cuatro
sentidos:

a) Se introduce en el texto de la regla la referencia a los principios gene-
rales del ordenamiento juridico cataldn que hasta ahora era una interpreta-
cién doctrinal de la misma.

La referencia es paralela a la que se lleva a cabo en el articulo 1.2. Comp.,
pero es oportuno destacar la distinta naturaleza y funcién que la alusién
a los principios tiene en la D.F. 4°: En el articulo 1° se invocan los prin-
cipios como criterio de control de la utilizabilidad de la tradicién juridica
propia a la hora de interpretar e integrar la Compilacién y las otras normas.
En la D.F. 42, en cambio, la llamada a los principios generales se hace méas
directamente en sede de fuentes del derecho. El derecho supletorio nunca se
aplica contra principia —funcién de éstos que aclara la D.F. 4*— y cuando
se aplica, lo hace secundum principia —funcién a la que se refiere el propio
articulo 1.2. Comp. en su inciso final—.

b) Por ello la nueva D.F. 4° comienza relaciondndose con el articulo 1
Comp. y explicitando la naturaleza de conformidad de esa relacién. La su-
pletoriedad es el correlato de la relacién de preferencia de que habla el
articulo 1.1 y sélo entra en juego tras haber interpretado e integrado debida-
mente las disposiciones de la Compilacién segiin dice el articulo 1.2

No cabe asi un entendimiento de la clausula de supletoriedad que menos-
cabe la preferente aplicacién de las normas compiladas: la supletoriedad de
una norma o de un conjunto de normas supone su vigencia eventual, de modo
subsidiario, condicionado y sin caricter de derecho comun.

Vigencia sélo eventual porque si por una parte el Derecho catalan no de-
roga al Derecho estatal tampoco éste rige necesariamente por su condicién
de supletorio: Sélo es supletorio si efectivamente puede serlo por no con-
travenir a normas y principios del Derecho cataldn. Hay normas del Cédigo
civil que no han regido nunca en Catalufia ni como derecho directamente apli-
cable ni como derecho supletorio. Evidentemente la D.F. 4° Comp. no mo-
difica esta situacién.

Vigencia, en su caso, subsidiaria, pues como ya se ha sefialado en a) el
Derecho compilado es preferente y estd en una relacién de superioridad en
relacién al supletorio no, naturalmente, en cuanto al rango jerdrquico, sino
a efectos de interpretacién e integracién.

Por eso se dice que la supletoriedad del Cédigo y de las leyes generales
es condicionada: entre la normativa preferente y la supletoria no se inter-
pone siempre otra normativa intermedia sino que lo que sucede siempre es
que la aplicacién del derecho supletorio se condiciona doblemente al defecto
del derecho suplido una vez interpretado e integrado con su propia tradi-
cién juridica y a la existencia en el supletorio de una normativa conforme a
los principios generales que informan al propio.

Y, por ultimo, el derecho supletorio no es derecho comiin en el sentido
tradicional de csta expresién (statuta ius commune). La cldusula de supleto-
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riedad del Derecho estatal de los articulos 149.3 Const. y 26.2 Est. impide en
su caso dejuridificar una relacién, excluir la aplicabilidad del Derecho estatal
sin dictar una normativa propia y ad hoc, pero no convierte a aquel Derecho
en comiin. En especial, no limita, como acabamos de ver, los criterios de
interpretacién e integracién del Derecho propio y de aplicacién precedente.

c) Se matiza lo anterior seiialdindose que junto al derecho supletorio hay
una normativa directamente aplicable: «sens perjudici de les normes de di-
recta aplicaci6é general» explicita ahora la D.F. 42 El inciso se refiere a
aquella parte del Derecho civil estatal que versa sobre materias ajenas a la
competencia de la Generalidad de Catalunya (Cfr. art. 149.1.8 Const.) y que
se aplica directamente en Cataluifia al margen de toda clausula de supleto-
riedad. De nuevo hay que decir que no todo el Derecho civil estatal es dere-
cho supletorio, pues una parte del mismo se aplica directamente segin se-
fialaron primero los articulos 12 del C. c. de 1889 y 13 del mismo texto le-
gal reformado en 1974 (Decreto 1836/1974, de 31 de mayo) y establece ahora el
articulo 149.1.8. Const. en relacién con el 9.2 Est. La aclaracién era tal vez
redundante, pues podia derivarse de la llamada que hace la D.F. 4.* al articu-
lo 1 Comp. el cual comienza a su vez con una referencia a la Constitucién y
al Estatuto. Con todo, tiene la utilidad de poner de manifiesto en una misma
disposicién los tres tipos de normas que, dado el caso, pueden configurar simul-
taneamente una relacién civil, el Derecho civil catalan por un lado y, por el

otro el Derecho estatal directamente aplicable y el que lo sea de modo suple-
torio.

Aplicacién directa quiere decir aqui aplicacién necesaria y no sé6lo en pri-
mer lugar. En cambio, la supletoriedad opera a falta de derecho propio en
lodo o en parte y por ello puede tener lugar también en primer lugar sin
que la normativa en cuestién pierda su caricter supletorio, es decir, subor-
dinado a lo que dispone la D.F. 4 Esta rige para todas aquellas mate-
rias civiles sobre las que se proyecta la competencia legislativa de la Genera-
lidad, aunque en el caso concreto ésta todavia no se haya actuado. La D.F.
condiciona la aplicabilidad del derecho supletorio a su no oposicién a <aque-
lles disposicions o als principis generals que informen l'ordenament juridic
catald». La alternativa supone que en ausencia de aquéllas, pero en presencia
y oposicién de éstos el derecho supletorio tampoco se aplica. El condiciona-
miento indicado no vale, por el contrario para la normativa de aplicacién
directa.

d) La DF. 4° sigue, como su precedente, refiriéndose al Cddigo civil,
pero en vez de hablar de las «fuentes juridicas de aplicacién general» espe-
cifica que se trata de «les altres lleis estatals de carater civil». El Ambito del
derecho supletorio se identifica por razén de la materia y es de destacar que
no se circunscribe al Cédigo civil, sino que se extiende a las restantes le-
yes civiles. No se trata pues, de que el Cédigo entre como supletorio en vir-
tud de un pretendido caricter comiun (antiguo art. 16 C.c. 1889, actual art. 4.3)
sino que se aplica un simple criterio de supletoriedad material. Por ello mis-
mo se ha hecho desaparecer de la D.F. el viejo giro lingiiistico que hacia alu-
sién al cardcter «general» de las fuentes juridicas de aplicacién supletoria
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(antigua D.F. 2.* Comp.) que se oponia al caricter «especial» de la Compila-
cién. La dualidad tenia sentido desde el punto de vista del 4mbito territorial
de vigencia de los respectivos ordenamientos, pero no desde el de su natu-
raleza. Mas, para acabar con todo equivoco, los reformadores de 1984 han
preferido hablar de lleis estatals de cargcter civil.

Esta referencia al caricter estatal de la legislacién supletoria impide que
por aplicacién de la D.F. 4* pueda entrar en esa funcidn otro derecho
autonémico. Cuestidn distinta es que una institucién de un determinado de-
recho autonémico no puede interpretarse con la ayuda de una normativa
similar de otro ordenamiento también autonémico. La interpretacién conjunta
de instituciones tipicas de los derechos territoriales es algo anterior a la
reforma de la Compilacién de 1984 y practicado con respecto a los distintos
derechos compilados. Estos presentan normalmente més relaciones de seme-
janza entre ellos mismos que con el Cédigo civil y por eso el recurso a otro
Derecho foral o territorial es de uso comun en la interpretacién del propio (34).
Esta es una posibilidad que contintia abierta sin que haya quedado cerrada
por la regla de la D.F. 4.

(34) Véase Jests DELGADO ECHEVERRIA, Fuentes del Derecho Civil cataldn
en particular la Compilacién y la legislacion comin. En: Llibre del 1I Con-
grés Juridic Catald, Barcelona, Fundacién II Congreso Juridico Catalan, 1972,
pp- 171 y ss., y alli mas citas. También: José Luis LacRuz BERDEJO-Jestis DELGADO
grés Juridic Catald, Barcelona, Fundacién II Congreso Juridico Catalan, 1972,
y ss., p. 192.
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Sentencia del Tribunal Supremo ae 27 Feb. 1985.—Ponente: Sr. Sanchez Jauregui,

En los autos de juicio declarativo de
mayor cuantia, promovidos ante el JPI
Villanueva y Geltrd por D2 Herminia
contra D. Antonio, sobre resolucién de
contrato de compraventa; y seguidos en
apelacion ante la Sala 1.2 de lo Civil
de la AT Barcelona, que ante Nos pen-
den en virtud de recurso de casacién
por infraccién de ley interpuesto por la
parte demandada.

Resultando: Que el Procurador D.
José Maria Foradada Coll en represen-
tacién de D.* Herminia, formulé ante
el JPI Villanueva y Geltri, demanda de
mayor cuantia contra D. Antonio, so-
bre resolucién de contrato de compra-
venta, estableciendo los siguientes
hechos: Primero: D.* Herminia es pro-
pietaria de la casa ntim. 1 de Sitges por
compra a D.* Maria Teresa, segun es-
critura publica, en 26 octubre 1957. Se-
gundo: Fue solicitada certificacién del
Registro sobre la finca, resultando los
dichos datos. Tercero: En 11 abril 1975,
D. Antonio pacté con su principal la ad-
quisicién de inmueble de referencia,
por el precio de 2.700.000 pesetas, en-
tregando a cuenta la cifra de 200.000
pesetas, y debiendo abonar el resto del
precio en el plazo de 60 dias como ma-
ximo. Cuarto: En el acto de la firma
del contrato de compraventa se hizo
entrega a D. Antonio de las laves del
inmueble y para efectuar la limpieza
del local y para poder ensenarlo al Apa-
rejador de la Entidad en que debia
solicitarse el préstamo hipotecario con-
venido, a los efectos de su valoracion,
resultando concretada con la obliga-
cién de devolver dichas llaves. Quinto:
en 12 mayo 1975 se insté por su man-
dante, requerimiento notarial, adveran-
do el Notario que el citado inmueble se
encontraba ocupado por una empleada
que habitaba el piso alto de la finca
como «cocinera al servicio de D. Anto-
nio», asi como la realizacién de obras
del local. Sexto: Nuevamente se remitié
por conducto notarial, en julio 1976,
carta de la actora dando por resuelto
el contrato de venta y solicitando el
inmediato desocupo de la finca. Sépti-
mo: Han sido inutiles cuantas tentati-
vas de arreglar el asunto se han reali-
zado. Recientemente se le cit6é a conci-

liacién sin efecto. Alegados los funda-
mentos de derecho termina suplicardo
que se dictase sentencia por la que.se
declarase resuelto el contrato de-com-
praventa suscrito por su mandante ‘con
D Antonio en 11 abril 1975, ordenande
el desocupo de la finca de autos y la
entrega de la posiciéon a su principal
D.* Herminia, e imponiendo -las costas
del juicio al demandado, fijando como
cuantia de este procedimiento la de
2.700.000 pesetas.

Resultando: Que admitida la deman-
da y emplazado el demandado D.. An:
tonio, comparecié en los autos ‘en su
representacién el Procurador D. Juan
Ortiols Carbonell que contesté a la-de-
manda, oponiendo a la misma: Prime-
ro: Nada que objetar al correlativo.
Segundo: Conforme. Tercero: Cierto
que su principal suscribié el documen-
to del correlativo, pero las obligaciones
se modificaron mediante nuevo contra;
to. Cuarto: Que la obligacién de pago
fue modificada, resuitando la siguien:
te: en cuanto a 200.000 pesetas, se reco;
nocen ya recibidas; en cuanto a 300.000
pesetas; se satisfacieron medianter ta-
16n; en cuanto que le sean concedida
la hipoteca y en cuanto a 1.000.000:de
pesetas en el momento que le sea. con-
cedida la hipoteca y a 1.200.000 pesetas,
100.000 pesetas antes del dia 15 junio y
el resto en varias letras de distintos
vencimientos y en total 1.100.000 pese-
tas. Quinto: Por ello el demandado tha
satisfecho las siguientes cantidades:
200.000 pesetas en el momento de-la
entrega; 300.000 pesetas en la novacién
de la obligacién mediante talén; pese:
tas 1.100.000 mediante las indicadas le-
tras. Sexto: Es de ver que cae el pre-
tendido incumplimiento de pago. Su
principal ha pagado 1.600.000 pesetas,
quedando unicamente por satisfacer
1.100.000 pesetas, que harad efectivas.en
el momento del otorgamiento ' de: es-
critura publica. Séptimo: Su mandan-
te no ha satisfecho las letras porque no
fueron presentadas al cobro, pero cuan-
do lo sean deberan ser satisfechas. Oc-
tavo: Por todo ello es de ver de quien
ha incumplido la compraventa ha sido
la actora. Noveno: De todo lo supuesto
se desprende temeridad y manifiesta
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mala fe de la actora, Alegados los fun-
damentos de derecho termina suplican-
do sentencia en la que se desestime la
demanda y absuelva a su mandante
condenando a la actora en costas.

Resultando: Que las partes evacuaron
los traslados que para réplica y daplica
les fueren conferidos, insistiendo en los
hechos, fundamentos de derecho y si-
plica de sus escritos de demanda y
contestacién.

Resultando: Que recibido el pleito a
prueba, se practicé la que propuesta
por las partes fue declarada pertinente
y figura en las respectivas piezas.

Resultando: Que unidas a los autos
las pruebas practicadas, se entregaron
los mismos a las partes por su orden
para conclusiones, tramite que evacua-
ron en respectivos escritos, en los que
solicitaron se dictase sentencia de
acuerdo con lo que tenian interesado
en los autos.

Resultando: Que el JPI Villanueva y
Geltri dicté S 2 junio 1979, cuyo fallo
es como sigue: Que estimando la de-
manda de D.» Herminia debo declarar
y declaro resuelto el contrato de com-
praventa suscrito por la demandante y
el demandado, D. Antonio Pelaez, de 11
abril 1975 condenando al demandado
a desocupar la finca de autos y la en-
trega de la posesién a la misma acto-
ra. Asimismo, estimando en parte la
reconvencién, debo declarar y declaro
obligada a la actora a devolver al de-
mandado las 500.000 pesetas recibidas
del demandado. Todo ello sin perjuicio
del derecho que asista a cada una de
las partes a reclamar de la otra los
dafios y perjuicios a que tal resolu-
cién diere lugar.

Resultando: que interpuesto recurso
de apelacién contra la sentencia de 1.2
Instancia por la representacién del de-
mandado y tramitado el recurso con
arreglo a derecho, la Sala 1» de lo
Civil de la AT Barcelona, dict6 S 14
septiembre 1982 con la siguiente parte
positiva: Que desestimado el recurso
de apelacién formulado por D. Antonio
contra la S 2 junio 1979 dictada por
el JPI Villanueva y la Geltri, en los
autos de que dimana el presente rollo,
promovidos contra dicho recurrente
por D.* Herminia, debemos confirmar

y confirmamos integramente la senten-
cia impugnada; sin pronunciamiento de
condena de las costas causadas en el
presente curso.

Resultando: Que previo depdsito de
9.000 pesetas el Procurador, D. Federi-
co Olivares de Santiago, en represen-
tacién de D. Antonio ha interpuesto re-
curso de casacién por infraccién de ley
contra la sentencia pronunciada por
por la Sala 1. de lo Civil de la AT
Barcelona, con apoyo en los siguientes
motivos: Primero: Al amparo del ar-
ticulo 1.692.1 LEC inaplicacién del Cé.
digo de Justiniano vigente en Cataluiia,
Constituciones de Cataluifia, compila-
das y otros derechos, y el articulo 149.8
CE y doctrina legal que se alega y ar-
ticulos 3 y 13 CC. La actora solicita la
resolucién de un contrato bilateral, si-
nalagmiético, de compraventa, funda-
mentando su accién en el articulo 1.124
CC, que permite pedir su cumplimien-
to o su resolucién. A esta manifesta-
cién debe oponerse que el contrato se
ha otorgado en Catalufia, donde rige su
derecho civil especial por lo que no
cabe la resolucién que prevé el articu-
lo 1.124 CC y asimismo por cuanto el
articulo 1498 CE reconoce que las
CA.AA. poseen su legislacién propia y
no aplicarla podrfa motivar la incons-
titucionalidad de la resolucién que la
ignorase. Por este régimen especial es
vigente en Catalufia el Derecho Roma-
no, que ninguna de las dos sentencias
ha tenido en cuenta, pero que debe
prevalecer en el caso de autos, apoyan-
dose en los siguientes preceptos: Libro
IV del Cédigo de Justiniano, Tit. X,
—de obligacionibus et accionibus— nor-
ma 5.2 —los emperadores Diocleciano y
Maximiano a Camerino y a Marciano—
si bien existe la facultad libre de con-
tratar o de no contratar, no sucede lo
mismo con la facultad de renunciar a
una obligacién constituida si la otra
parte no lo consiente. Las disposicio-
nes legales romanas alegadas vigente
en Catalufia, son justas y equitativas,
puntales que son del derecho, sentado
su imperio en los dos altos principios,
de justicia y equidad, que hoy tienen
también su proyeccién y amparo en el
CC espafiol, en base a la modifica-
cién establecida en 1973 en su titulo
preliminar en el articulo 3.2 que decla-
ra que la equidad habri de ponderar-
se en la aplicacién de las normas. Si
las disposiciones alegadas del Cdédigo
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de Justiniano son precisas y terminan.
tes respecto a la prohibicién que el
otorgante de un contrato es el de la
compraventa pueda resolverlo y en
cambio debe obligar a cumplirlo al
otro otorgante, siempre que él haya
cumplido su obligacién, su fundamento
se halla en una aplicacién perfecta de
la justicia y de la equidad, principios
inmutables del Derecho, que la institu-
ta, en su parr. 1.° define justicia es la
constante y firme voluntad de dar a
cada uno su derecho». Por otra parte
se ha de hacer mencién de la anticons-
titucionalidad de la Compilacién catala-
na de 1960 en aplicacion del articulo
149.8 CE de 27 diciembre 1978, al alte-
rar la estructura del derecho cataldn
y dar al CC preferencia en los supues-
tos de supletoriedad, por vulnerar su
misma esencia, su estructura, que esta
compuesta por todas sus fuentes ori-
ginales que forman un conjunto inal-
terable, que no podian transformar los
compiladores —quienes por tanto no
podian modificar—, sino tan sélo limi-
tar a reunirlas, conjuntarlas, en conso-
nancia con lo dispuesto en el articu-
lo 13 CC y el articulo 26.1 EA Cataluia
del 18 diciembre 1979. Las alegaciones
expuestas ponen de manifiesto que al
ignorar los preceptos legales vigentes
en cataluifia, los Juzgadores, tanto el de
Instancia como el de la Sala de la Au-
diencia, han incurrido en violacién de
las leyes aplicables al caso de autos,
con menoscabo de la justicia y de la
equidad que ha de presidir todo fallo
judicial. Segundo: Amparo del articulo
de Justiniano, el Digesto articulos 1.281
1.692.7 LEC por inaplicacién del Cédigo
y 1.282 CC y la doctrina legal que se
especifica sobre interpretacién de las
clausulas de un contrato. Declara el
Codigo de Justiniano, en el Libro VIII,
tit. 42 que: mandamos que si tino hubie-
ra agregado otra persona, o cambiado
la obligada, disminuida la cantidad o
afiadido o quitado una condicién o pla-
z0, no se innove nada absolutamente
de la primera caucién, sino que subsis-
tan las anteriores obligaciones, y a
ellas se agreguen por via de incremento
las posteriores». El contrato de compra-
venta de autos de 11 abril 1975, no es
un contrato de promesa de venta como
interpreté el Juez de Instancia, sino de
compraventa. A este contrato se le afia-
dié otro de fecha 10 junio 1975, cuya
validez fue discutida por la vendedora,
pero aceptado en conclusiones. Este

modifica en algin aspecto al primero,
unicamente en la forma de pago. En.
tiende esta representacién que la in-
terpretaciéon del contrato supuestamen-
te novatorio es errdnea, puesto que no
afecta a las condiciones esenciales del
mismo. El contrato de 11 abril 1975 no
fue extinguido y que tan sélo ha su-
frido unas modificaciones que no alte-
ran su esencia, por lo que no ha habido
novacién alguna, y subsiste el primitivo
contrato, como asi dispone la Instituta,
Libro III, tit. 29, norma 3 final. Se
mantienen todos los elementos esencia-
les del primitivo contrato y aunque el
Tribunal de Apelaciéon declara que el
cobro de la cantidad entregada en el
acto lo fue en cumplimiento del plazo
pactado en el contrato del mes de
abril, tal apreciacién es errénea puesto
que el pago total debia de efectuarse
antes de la fecha fijada del 15 junio y
al aceptar la vendedora una entrega a
cuenta y no la totalidad tal como se
habia pactado, es evidente que se ha
realizado y aceptado por las dos par-
tes la modificacién de las condiciones
de pago y ello no es un elemento esen-
cial. Tercero: Al amparo del articulo
1.692.7 LEC por error de derecho en
la apreciacién de la prueba con viola-
cién de los articulos 1.225, 1.228 y 1.710
CC y Ia doctrina legal que se indica. El
documento privado de 11 abril 1975
suscrito y aceptado por ambos con-
tratantes es, en consecuencia auténti-
co, por el articulo 1.225 CC y la doc-
trina legal que se aduce entre otras,
las SS 26 febrero 1962, 20 diciembre
1975, 14 enero 1928, 3 junio 1932, 11
febrero 1932, 16 marzo 1956 y 14 abril
1979. Aleg6 la actora ante el segundo
contrato otorgado por su mandante
D. Fernando Arus que no le otorgaba
ningin valor en cuanto no tenia apo-
deramiento para efectuarlo. Es preci-
so sefialar algunos resultados mdés de
las pruebas practicadas. En primer
lugar en su demanda la actora silen-
cia el haber percibido las 300.000 pese-
tas, entregadas por el comprador al
otorgar el segundo contrato y que
hubo de recibir de manos de su man-
datario, por lo que ratific6 el acto
de éste y en consecuencia no puede
rechazarlo ya que nadie puede ir con-
tra sus propios actos. No indica tam-
poco la actora que después de su no-
tificacién al comprador de su voluntad
de dar por rescindido el contrato D.
Antonio contesté oponiéndose e ins-
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tandole para que sefialara dia y hora
para acudir ante el Notario para otor-
gar la escritura de compraventa. Es-
tos hechos activos por parte de D. An-
tonio reflejan una voluntad de cum-
plimiento de lo pactado, por mas que
la sentencia del Tribunal mencione
que es rebelde a cumplir su obliga-
cién. Por ultimo, la declaracién del
mismo Notario se limita a constatar
de que le habian encargado la escritu-
ra de compraventa, sin que aparecie-
ra el comprador, pero sin declarar
que hubiese sido avisado. Por ello, de
toda esta resultancia de Ia prueba,
que ha sido analizada atenta y obje-
tivamente, pugna con la apreciacién
del Tribunal de Instancia, que si bien
en principio puede apreciar libremente
las pruebas, no puede, empero, negar
la realidad de unos documentos y de
las otras pruebas que los sotienen. En
consecuencia, la infraccién se produ-
ce por cuanto la sentencia recurrida
no aprecia el valor y eficacia que tie-
nen los documentos privados, que han
sido aceptados.

Resultando: Que admitido el recur-
so e instruida la parte recurrente se
declararon los autos conclusos y se
mandaron traer a la vista con las
debidas citaciones.

Visto: Siendo Ponente el Magistrado
Sr. Sanchez Jauregui.

Considerando: Que las actuaciones
de las que el presente recurso trae
causa tienen su origen en contrato
de compraventa de un inmueble ur-
bano, concertado el dia 11 abril 1975,
en la localidad de Sitges, entre D.* Her-
minia, en calidad de vendedora, y D.
Antonio, como comprador, ejercitin-
dose por la primera resolutoria de la
convencién que, por impago del pre-
cio aplazado, autoriza la preceptiva
contenida en el articulo 1.506 en re-
lacién con el 1.124 ambos del CC, im-
poniéndose resaltar que en ninguno
de los escritos fundamentales del plei-
to cuestionan los litigantes la perti-
nente aplicacién al caso debatido de
la normativa legal expresada, no ha-
ciendo el comprador, aqui recurrente,
al contestar la demanda, en duplica o
en conclusiones invocacién alguna del
Derecho Civil especial de Cataluia,
habiendo recaido en las dos instancias
sentencias estimatorias de lo que en

su demanda habia postulado la ven.
dedora, hoy recurrida.

Considerando: Que de conformidad
a lo establecido en la disp. final 2.* de
la Compilacién del Derecho Civil es-
pecial de Cataluiia, sancionada por Ley
de 21 juio 1960, vigente en el momen-
to de celebrarse el contrato de com-
praventa a que la presente litis se
contrae, en lo no previsto en la mis-
ma regirian en Catalufia los precep-
tos del CC que no se opusieran a ella
y las fuentes juridicas de aplicacién
general, lo que determina que al no
contener la expresada Compilacién
norma alguna reguladora de las con-
secuencias que pudieran derivarse del
impago del precio en contrato de com-
praventa de inmuebles, fuera pertinen-
te la aplicacién al caso aqui enjuicia-
do de las normas del CC que regulan
dicha materia, sin que pueda predi-
carse que el texto de la Compilacién
citada en lo que afecta al tema dicho
quedara inoperante por ser contrario
a lo dispuesto en el articulo 149.8 CE,
habida cuenta que ya del propio con-
tenido de la mencionada prescripcién
de la Ley fundamental se deduce gque
la regla general es la competencia del
Estado para legislar en materia civil,
con respecto a las atribuciones de las
CC.AA. en orden a la conservacién,
modificacién y desarrollo de los dere-
chos civiles que les sean peculiares,
haciendo expresa mencién de reserva
de aquella competencia para, entre
otros supuestos, legislar en lo rela-
tivo a las bases de las obligaciones
contractuales», interpretacién favora-
ble a la vigencia de la Compilacién
después de la entrada en vigor del
texto constitucional que avala en la
actualidad la Ley del Parlamento Ca-
talin de 20 marzo 1984 y el DLeg. 19
junio del propio afio, por el que se
aprueba el nuevo TR de la Compila-
cién del Derecho Civil de Cataluiia,
desde el momento en que el nuevo
texto refundido se articula sobre la
base de la virtualidad del anterior en
lo que no era contrario a los princi-
pios constitucionales.

Considerando: Que lo expuesto en
el razonamiento que antecede hace
decaer el primer motivo del recurso
en el que, por la via del articulo 1.692.1
LEC, se acusa a la resolucién impug-
nada de haber violado por inaplica-
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cién el Cédigo de Justiniano, vigente
en Catalufia, Constituciones de Catalu-
fia compiladas y otros derechos y el ar-
ticulo 149.8 CE y los articulos 32 y 13
CC», pues aun prescindiendo de la de-
fectuosa formulacién del motivo, clara-
mente incurso en el caso 4.° del art. 1.729
en relaciéon con el 1.720, ambos de laLEC,
era requisito ineludible para que pros-
perara la vulneracién que denuncia del
articulo 149.8 CE, en el sentido de de-
terminar la improcedente aplicacién al
caso enjuiciado de la preceptiva conte-
nida en los articulos 1.056 y 1.124 CC,
como supletorios del derecho civil es-
pecial vigente en Cataluiia segun lo dis-
puesto en la Compilacién de dicho de-
recho sancionada por Ley de 21 abril
1960, al ser improcedente tachar de ins-
constitucional a la Compilacién di-
cha y, por ende, aplicable el derecho
foral de Catalufia anterior a su vigencia,
lo que, como ya ha sido denotado, no
resulta ni del propio texto de la Ley
Fundamental del Estado que se supone
infringido, ni de la interpretacién res-
pecto al alcance en el tiempo de la nor-
mativa legal contenida en la repetida
Compilacién de 1960 efectuada por la
Ley de la CA 20 marzo 1984 y el nuevo
TR de 19 junio del mismo afo, por lo
que, en consecuencia, la sentencia recu-
rrida no pudo infringir disposiciones
del Derecho Romano y de Cataluiia
que no eran aplicables, ni violé al no
hacerlo las disposiciones contenidas en
los articulos 3° y 13 CC.

Considerando: Que igual suerte de-
sestimatoria corresponde al motivo se-
gundo del recurso, en €l que con am-
paro procesal (asi se especifica al plan-
tear el motivo) en el articulo 1.692.7
LEC, se denuncia la inaplicacién del
Cédigo de Justiniano, el Digesto, articu-
los 1.281, 1.282 CC, de la doctrina legal
que se especifica sobre interpretacién
de las clausulas de un contrato», pues
aun prescindiendo de que por el cau-
ce elegido sélo puede acusarse error de
hecho o de derecho en la apreciacién
de la prueba e incluso admitiendo que
exista un error mecanografico y que
donde se consigna articulo 1.692. LEC,
la cita se refiera en realidad al nam. 1.,
es lo cierto que, como ya ha sido argu-
mentado con anterioridad el Derecho
Romano no era aplicable al caso obje-
to de la controversia, por lo que no
pudo ser infringido por la resolucién

impugnada, y en cuanto a los articulos
1.281 y 1.282 CC atinentes a la interpre-
tacién de las clidusulas de los contra-
tos, el motivo refiere tal interpretaciéon
no a lo convenido en el contrato de
compraventa, plasmado en el documen-
to privado de 11 abril 1975, sino al fe-
chado en Barcelona el dia 10 junio del
propio afo, supuestamente complemen-
tario del anterior respecto a estipula-
ciones afectantes a la forma de pago
del precio, documento el ultimo que al
no estar suscrito por la vendedora de-
mandante la sentencia recurrida lo
considera carente de validez e inoperan-
te para determinar modificacién de las
obligaciones asumidas por el compra-
dor en orden al pago del precio, lo que
hace, como es obvio, que la resolucién
impugnada no tenga por qué interpre-
tarlo.

Considerando: Que en el tercer moti-
vo del recurso, por la via del articulo
1.692.7 LEC, se tacha a la resolucién
impugnada de haber incurrido en error
de derecho en la apreciacién de la prue-
ba, violando la normativa legal conteni-
da en los articulos 1.225, 1.228 y 1.710
CC, conteniendo ciertamente los dos pri-
meros criterios valorativos de la prue-
ba, pero no asi el dltimo, adoleciendo
el motivo de inconcrecién, al referirse
conjuntamente al documento privado
de 11 abril 1975, cuya autenticidad na-
die discute, y al de igual caracter de
10 junio del propio afio, aportando por
el demandado, no suscrito por la acto-
ra vendedora y tampoco reconocido por
la misma, por lo que, habiendo de en-
tenderse que la posible aplicacién de
la precepiiva contenida en el articulo
1.225 CC se refiere a este ultimo docu-
mento, la realidad es que, como la sen-
tencia recurrida declara su inoperancia
al efecto de obligar a la citada vende-
dora porque la persona tenia la cuali-
dad de mandatario que se arroga, es
inconcuso que ante esta terminante de-
claracién de la Sala sentenciadora en la
instancia, inc6lume en este tramite ca-
sacional, sea imposible predicar que la
resolucién impugnada tuviera base para
aplicar lo dispuesto en el articulo 1.228
CC respecto a los documentos privados
reconacidos legalmente, pues el que nos
ocupa en tesis, como ya ha sido de-
notado, aceptada por la resolucién de
instancia no fue reconocido por la par-
te a quien podia perjudicar, y en rela-
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cién a la violacién que también acusa
el motivo de lo preceptuado en los ar-
ticulos 1.228 y 1.710 CC, lo que pretende
la parte recurrente no es censurar la
apreciacién valorativa de una determi-
nada prueba, que es lo que el articulo
1.692.7 LEC, autoriza, sino entrar en una
revisién completa de todo el material
probatorio tenido en cuenta por le re-
ferida resolucién para sentar sus con-
clusiones, haciendo, en definitiva, su-
puesto de la cuestién debatida, todo lo
que determina el procedente rechazo
del motivo.

Considerando: Que por imperio de
lo preceptuado en el articulo 1.748 LEC,
procede condenar al recurrente al pago

de las costas aqui causadas y a la pér.
dida del depésito que constituyo.

Fallamos: Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley in-
terpuesto por D. Antonio, contra la
S 14 septiembre 1982, pronunciada por
la Sala 1.» de lo Civil de la AT Barce-
lona. Condenamos a dicha parte recu-
rrente al pago de las costas ocasiona-
das en este recurso y a la pérdida del
depésito constituido al que se dara el
destino prevenido en la Ley.

Lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos—Sr. Gonzdlez Alegre y Bernar-
do.—Sr. Sdnchez Jduregui.—Sr. Gémez
de la Bdrcena y Ldpez—Sr. Pérez Gi-
meno.—Sr. Albdcar Lépez.



LA APLICACION DE LA REVISION DE LA RENTA
AL FINALIZAR CADA PERIODO DE TIEMPO PACTADO
EN CLAUSULA DE ESTABILIZACION

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre
de 1984)

Sumario: 1. El caso de autos y las decisiones de los Tribunales—2. La va-
lidez de la estabilizacién de la renta y su eficacia al llegar el plazo pac-
tado—3. La determinacién y aplicacién de los mdédulos estabilizadores
para la revision de la renta.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES DE LOS TRIBUNALES

El primero de noviembre de 1971, se concierta entre dos sociedades ané-
nimas el contrato de arrendamiento de un local de negocio donde se pacta
para la renta, que: «El expresado precio de arrendamiento regira durante
los cinco primeros afios del plazo convenido, o sea, hasta el 31 de octubre
de 1976, en que sera revisado al igual que al final de cada periodo de cinco
afios de arriendo a partir del primero de noviembre de 1976. La revisién del
precio de arrendamiento se efectuarda modificando en su caso la renta anual
anterior a la fecha de revisién en aquella cantidad necesaria para que la
nueva renta anual que resulte, mantenga con la inicial de este contrato la
misma proporcién que guarde el indice general del coste de la vida —con-
junto nacional— relativo al afio natural anterior al de la revisién —a tenor
del Boletin del Instituto Nacional de Estadistica—: Base afo 1968 —100—
con el indice general del coste de la vida fijado por el propio organismo
para el afio 1970».

Pasados los cinco primeros afios del contrato, la Sociedad arrendadora noti-
fic6 a la Sociedad arrendataria, en 29 octubre 1976, que por aplicacién de la
clausula de estabilizacién pactada le correspondia un incremento del coste
de la vida de un 78, 86 por ciento, incremento que se reducia al 57 por 100 por
aplicacién del Real Decreto-Ley de 17 noviembre 1975 y el Real Decreto-Ley
de 8 de octubre 1976, sobre limitaciones de rentas en las anualidades que les
correspondian. La sociedad arrendataria admite, tan sé6lo, que se produzca un
incremento del 10,5 por ciento por las cinco anualidades de 1971 a 1975.

Ante la discrepancia del valor del indice estabilizador aplicable, se pre-
senta pleito por la parte arrendadora ante el Juzgado de Primera Instancia,
el cual, estimando parcialmente la demanda, declara «que el incremento
legal de la renta de 168.300 pesetas mensuales, pactado en el contrato de
arrendamiento de primero de noviembre 1971 respecto del objeto a que se
refiere, desde el 1 noviembr 1976 al 1 enero 1978, es el mensual de 17.217 pese-
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tas, que habria de sumarse a aquella renta inicial sin perjuicio del derecho
que asiste a la demandante para aplicar en el futuro la clausula tercera del
anotado contrato desde 1 de enero de 1978, si no se prorrogase la vigencia
del Real Decreto-Ley de 8 octubre 1976, o se dictaren otras disposiciones le-
gales que incidieran en la aplicacién de aquella cldusula». Esta Sentencia
se confirma por la Audiencia Territorial.

No obstante, la sociedad arrendadora emprende nuevo pleito ante el Juz-
gado al pretender revisar nuevamente el contrato para el periodo anual si-
guiente de 1977 a 1978 en un 11,4 por ciento, equivalente a 21.149 pesetas al mes.
A este incremento se opone la sociedad arrendataria al expresar que no abo-
nard incremento alguno hasta que transcurran otros cinco aifios, o sea, el
primero de noviembre de 1981, segtin lo pactado contractualmente. El Juz-
gado de Primera Instancia desestima la demanda formulada por la sociedad
arrendadora e, igualmente, la Audiencia Territorial desestima el recurso de
apelacion que, ademds interpone. Todavia no satisfecha dicha entidad arren-
dadora, plantea recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, el cual por
Sentencia de 20 octubre 1984 considera: «Que el derecho sobre revisiéon de
rentas en materia de arrendamientos urbanos estid sometido a las fluctua-
ciones debidas a la evolucién econémica como ponen de manifiesto los
diversos Reales Decretos-Leyes que, en lo que, interesa a esta litis, se han
promulgado desde el 17 de noviembre de 1975 hasta el 12 de diciembre de
1980; en todos ellos se manifiesta el propésito del legislador de acomodar
el trafico de rentas a las restantes medidas econémicas, pero en toda esta
normativa es también evidente que se respeta lo pactado y que, aunque cada
uno de estos Decretos-Leyes limite su eficacia a un plazo determinado, ello no
implica que necesariamente hayan de aplicarse a todos los contratos arren-
daticios qué se hallen vigentes al ser respectivamente promulgados, sino
Unicamente cuando sea procedente segin claramente expresan «por dispo-
siciéon de la Ley, por determinacién del Gobierno, por revisién legalmente
autorizada o por pacto expreso de las partes», es decir, que la aplicacién
de la citada normativa no interrumpe lo pactado validamente, de modo que
si como ocurre en el caso debatido (clidusula 3 del contrato) el precio del
arrendamiento sera revisado al final de cada nuevo periodo de cinco aiios
no puede pretenderse que se modifique lo pactado cuando la propia legis-
lacién lo respeta para exigir una revision en 1979, en lugar de esperar a
1981, que es cuando finaliza un nuevo periodo contractual de cinco aifios;
no puede eludirse el presupuesto de aplicacién pactica de revisién legal que
se establece para cuando la cuantia de la renta «haya de ser modificada»
(R D L 4 enero 1978, R D L 26 diciembre 1978, R D L 12 diciembre 1980 y
Ley 1 octubre 1980), es decir, cuando proceda en el supuesto debatido en
virtud de la estipulacién contractual preexistente y validamente convenida;
conclusiones obtenidas de la doctrina de esta Sala en el sentido de que no
puede exigirse la revisién antes de los plazos pactados so pena de infrin-
gir el contrato (S. 10 marzo 1983), que ha de ser respetado, como se deduce
de la Sentencia de 8 de marzo 1982; limitaciones legales de renta las esta-
blecidas por la normativa en cuestién concretadas al periodo a que se refie-
ren, que, como declaré la Sentencia de 11 de octubre 1982, en forma alguna
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tal limitacién puede operar dejando sin virtualidad la clausula de estabili-
zacién, y sin darle, por ultimo, como dijo la Sentencia de 11 de abril 1981,
efectos retroactivos no expresamente establecidos».

Ademais, esta Sentencia afiade, que «la interpretacién dada por la Sala de
Instancia a dichos preceptos legales ha sido correcta en cuanto declara que
ni el Decreto de 17 noviembre 1975, ni ninguno de los que se han dictado en
afios sucesivos, crea el derecho de revisar la renta, ni introduce modifica-
cién alguna en cuanto a las fechas en que puede hacerse, materias en las
que se admite la validez de lo pactado y lo unico que hacen es determinar
los médulos con arreglo a los cuales debe modificarse aquélla cuando sea
procedente, no bastando para ello la mera promulgacién de dichas disposi-
ciones legales». Por ultimo, concluye que «no puede decirse que abusa de
su derecho el arrendatario que se opone a la revisién de rentas que pre-
tende el arrendador ateniéndose a lo expresamente pactado de que la revi-
sién ha de ser quinquenal y no determinada al arbitrio del arrendador fun-
damentado en una interpretacién errénea de los preceptos legales».

2. LA VALIDEZ DE LA ESTABILIZACION DE LA RENTA Y SU EFICA-
CIA AL LLEGAR EL PLAZO PACTADO

Segtin el articulo 97 de la L A U, la renta de las viviendas y locales de
negocio serd la que libremente estipulen las partes. Cuando a dicha estipu-
lacién contractual se afiade una clausula de estabilizacién, como la de! caso
de autos, por la que se revisara la renta cada cinco afios, si se ejercita la
prérroga legal, resultard que la relacién arrendaticia resulta plenamente
acomodada a la normativa legal (art. 100, niim. 1 «in fine» de la L. A U).

La unanimidad de criterio mantenida por ambas partes respecto al dere-
cho de revisién de la renta no planteé cuestién alguna. Sin embargo, apa-
receran una serie de normas coyunturales y especiales, a causa de las fluc-
tuaciones ocurridas por la evolucién econémica, que repercutirdn, también,
sobre los arrendamientos urbanos, como sucede con los Reales Decretos
Leyes promulgados desde el 17 de noviembre de 1975 hasta el 12 de diciem-
bre de 1980 (1). El propésito explicitado por dicha normativa era «evitar un
desproporcionado crecimiento de las rentas de los arrendamientos urbanos
que no se correspondan estrictamente con el crecimiento de los valores

(1) Cfr. GonzALEz PoORRAS, Limitaciones legales a posibles aumentos de
las rentas urbanas, en «Revista de Derecho Privado» (julio-agosto 1978), p. 538;
Fuentes Lojo, El nuevo Real Decreto-Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre
limitaciones de rentas, en «Administraciéon Rustica y Urbana», 33 (abril-junio
1979), p. 40; BoNeEr CORREA, La nueva normativa sobre el aumento y la libe-
ralizacion de las rentas actualizadas en los contratos de arrendamiento ur-
bano, en «Anuario de Derecho Civil», XXXIV-2 (1981), p. 377; MANZANARES, Li-
mitaciones a los aumentos en los arrendamientos urbanos, en «Anuario de
Derecho Civil», XXXV-3 (1982), p. 685; BONET CORREA, Limitaciones legales a
la renta pactada con cldusula de actualizacidn en un arrendamiento de local
de negocio (Comentario a la sentencia del T. S. de 11 de abril 1981), en «Anua-
rio de Derecho Civil», XXXV-4 (1982), p. 1220.
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que integran su propio y especifico indice de precios» (2). Concretamente, se
dispuso que «las rentas de los arrendamientos urbanos relativas a vivien-
das y locales de negocio en situacién de prérroga legal cuya cuantia haya de
ser modificada por disposicién de ley, por determinacién del Gobierno, por
revisién legalmente autorizada o por pacto expreso de las partes, no podran
sufrir elevaciones que excedan de la variacién porcentual experimentada, en
los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha de revisién, por el
indice nacional del subgrupo tres punto uno, «Alquileres, del Sistema del
Indice de Precios de Consumo» que elabora el Instituto Nacional de Esta-
distica».

Una caracteristica fundamental de esta normativa especial es que limita
su eficacia a un plazo anual determinado. Asi, el primer Decreto-Ley 2 de
7 de abril de 1975, en su articulo 2, lo concretarid hasta el 31 de diciembre
de 1975; el Decreto-Ley 13, de 17 de noviembre de este mismo afio de 1975
prorrogara hasta el 31 de diciembre de 1976 la vigencia de lo anteriormente
dispuesto; por el Real Decreto-Ley 18, de 8 de octubre de 1976 (art. 8. 1), a
partir de esta fecha se extenderd hasta el 31 de diciembre de 1977; por el
Real Decreto-Ley 3, de 4 de enero de 1978, se continuara hasta el 31 de di-
ciembre; el Real Decreto-Ley 49, de 26 de diciembre de 1978, prorrogara cou
analogas normas su vigencia durante el afio 1979; el Real Decreto-Ley 21, de
19 de diciembre de 1979 (art. 1. 1), abarcari el periodo desde el 1 de enero
hasta el 31 de diciembre de 1980; no obstante, la Ley 46, de 1 de octubre
de 1980, derogara el precepto anterior, si bien mantendra otras restricciones
para la actualizacién de la renta.

Este limite de eficacia que se determiné por cada norma con el alcance
de un afio, como muy bien interpreta la actual Sentencia del Tribunal Su-
premo, «no implica que necesariamente hayan de aplicarse a todos los con-
tratos arrendaticios que se hallen vigentes al ser respectivamente promulga-
das, sino tinicamente cuando sea procedente», es decir, si ha llegado el dia a
partir del cual las partes han pactado que se efecttie la revisién de la renta. En
el caso de autos, al haberse pactado la revisién cada cinco afios, ésta proce-
deria por primera vez a partir del dia 1 de noviembre de 1976 y no cabria que
se aplicase hasta llegar el 1 de noviembre de 1981. El pretender por el arren-
datario que se revisase la renta cada aifio, sin dejar pasar los cinco, supon-
dria, como dice correctamente la Sentencia, «pretenderse que se modifique
lo pactado cuando la propia legislacién lo respeta», por tanto ha de fina-
lizar el nuevo periodo pactado de cinco afios para que de nuevo se proceda
a otra revisién de la renta.

Es mas —segtin se afirma por la Sentencia—, hay que entender que son
las conclusiones obtenidas de la doctrina de esta Sala en el sentido de que
no puede exigirse la revisiéon antes de los plazos pactados, so pena de in-
fringir el contrato (Sentencia de 10 de marzo 1983), que ha de ser respetado,
como se deduce de la Sentencia de 8 marzo 1982 (3). De este modo, si en el

(2) Cfr. INi6o, El nuevo sistema de niimeros indices de precios al con-
sumo del Instituto Nacional de Estadistica, en «Boletin de Estudios Eco-
némicos de la Universidad de Deusto», XXXII (agosto 1977), p. 353.

(3) Cfr. BoNer CORREA, La revision pactada de la renta arrendaticia ur-
bana ante la legislacion especial limitativa (Comentario a la Sentencia del
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caso de autos la revisién de la renta se habia pactado cada cinco afios, so-
lamente si habia transcurrido ese periodo podia procederse a la actualiza-
cién de la misma, y no antes, cada afio, como pretendié el arrendador.
Ahora bien, si llegado el momento de la revisién de la renta existia una nor-
ma limitativa, le alcanzaria ese efecto concreto y determinado al que se
refiere, segiin confirmé la Sentencia de 11 de octubre 1982 (4) y sin que,
en forma alguna, tal limitacién pueda operar dejando sin virtualidad la clau-
sula estabilizadora; tampoco se le podran aplicar efectos retroactivos, no
expresamente establecidos, segtiin declaré la Sentencia de 11 abril 1981 (5).

3. LA DETERMINACION Y APLICACION DE LOS MODULOS ESTABILI-
ZADORES PARA LA REVISION DE LA RENTA

Una vez que resulta aclarado por el Tribunal Supremo, que la normativa
excepcional aqui considerada fue debida a una coyuntura de la evolucién
econémica del pafs y que su tinico propésito estaba en acomodar el trafico
de rentas a las restantes medidas econdémicas y que sus limitaciones y efi-
cacia fueron para un plazo determinado, respetiandose lo pactado por las
partes, la cuestién principal en definitiva, queda reducida a concretar el
alcance y la modalidad de la actualizacién de la renta.

Una vez que resulta cumplido el plazo pactado por las partes —que en
el caso de autos era cada cinco afios, a partir de 1 de noviembre de 1971
hasta el 1 de noviembre de 1976—, debia de aplicarse el médulo estabilizador
elegido por los contratantes y corregirlo en la medida en que se dispuso
por la normativa coyuntural.

Dado que la primera actualizacién debia realizarse el primero de noviem-
bre de 1976, entonces estaba vigente el Decreto-Ley 2, de 7 de abril de 1975,
cuyo artfculo 15 ordenaba: «l. A partir de la publicacién del presente De-
creto-Ley v hasta el 31 de diciembre de 1976, inclusive, los incrementos de las
rentas en los arrendamientos urbanos, en situacién de prérroga legal, que
sean procedentes por disposicién de la Ley, determinacién del Gobierno, por
revisién legalmente autorizada o por pacto expreso de las partes, no podrin
suponer elevaciones que excedan del aumento medio experimentado, en los
dos afios inmediatamente anteriores a la fecha del incremento o de la re-
visién, por el indice especifico del coste de la vivienda, incluido en el indice
general del costo de la vida, publicado por el Instituto Nacional de Estadis-
tica. Esta limitacién no afectarid a los incrementos que procedan por reper-
cusién en el coste de los servicios y suministros, obras de reparacién nece-

Tribunal Supremo de 8 de marzo 1982), en cAnuario de Derecho Civil»,
XXXVI-2 (1983), pp. 605 ss.

(4) Cfr. BoNer CORREA, La determinacidén cuantitativa de la renta arren-
daticia urbana pactada, su revision cada cinco afios, ante la legislacion li-
mitativa (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 octubre
1982), en <«Anuario de Derecho Civil», XXXVI-3 (1983), pp. 1003 ss.

(5) Cfr. BoNeET CORREA, Limitaciones legales a la renta pactada con cldusu-
la de actualizacion en un arrendamiento de local de negocio (Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 abril 1981), en «Anuario de Derecho
Civil», XXXV-4 (1982), pp. 1220 ss.

18
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sarias y demdas cantidades asimiladas a renta». De este modo, para el caso
de autos, habia que concretar cuil habia sido el indice especifico del coste
de la vivienda (6) de los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha
de revisién y su incremento medio experimentado. Asi se obtenia el limite
de la cantidad que podia afiadirse a la renta inicialmente pactada en cuanto
al médulo de actualizacién.

En definitiva, esta normativa coyuntural lo tnico que pretendia llevar a
cabo era determinar —segiin ponen de relieve ésta y otras sentencias del
Tribunal Supremo— un limite a los mdédulos con arreglo a los cuales de-
bia modificarse la renta cuando fuese procedente. Mientras que para el pe-
riodo del 7 de abril de 1975 al 31 de diciembre de 1976 «no podrén suponer
elevaciones que excedan del aumento medio experimentado, en los dos afios
inmediatamente anteriores a la fecha del incremento o de la revisién, por el
indice especifico del coste de la vivienda» del Instituto Nacional de Estadis-
tica, para el periodo siguiente que se concreta por el Real Decreto-Ley 18, de
8 de octubre de 1976, que es hasta el 31 de diciembre de 1977, las rentas «no
podran sufrir elevaciones que excedan del incremento medio experimentado,
en los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha de la revisiéon por
el indice especifico del coste de la vivienda» del Instituto Nacional de Es-
tadistica (6). Para el aiio 1978, el Real Decreto-Ley 3, de 4 de enero, adop-
tard idéntico criterio que el anterior, al igual que para el afio 1979. En cam-
bio, para 1980 desde el primero de enero hasta el 31 de diciembre, segin el
articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 21, de 14 de diciembre de 1979, se rebajara
m4és la renta, al disponer que «no podran sufrir elevaciones que excedan el
ochenta por ciento de la variaciéon porcentual experimentada en los doce
meses anteriores a la fecha de revisién, por el indice nacional general del
sistema de Indices de Precios al Consumo, que elabora el Instituto Nacional
de Estadistica». Durante 1981, si bien la limitacién persistia, segiin el Real
Decreto-Ley 15, de 12 de diciembre de 1980, su articulo primero, parrafo uno,
cambiaba el porcentaje de elevacién al noventa por ciento, mientras que en
el parrafo dos lo liberaba para el futuro afio al manifestar que: «Transcurri-
do el plazo fijado en el apartado anterior, las rentas de los arrendamientos
urbanos de viviendas, con clausulas de actualizacién, podrian ser revisadas
en los términos previstos en las mismas»; y, el articulo tercero, lo hacia
igualmente para los locales de negocio.

Dicha normativa, en este periodo de afios, desde el 17 de noviembre de
1975 hasta el 12 de diciembre de 1980, como muy bien expresa la actual Sen-
tencia de 20 de octubre de 1934, no interrumpe lo pactado validamente por
las partes, pero lo que si determina y limita son los mdédulos con arreglo a
los cuales debe modificarse la renta cuando sea procedente.

José BoNET CORREA

(6) A partir de la Orden de 27 de agosto de 1977, se dispone, para los
arrendamientos urbanos: «1.° A partir de enero de 1977, y mientras sea nece-
sario, se calculard con caracter oficial por el Instituto Nacional de Estadis-
tica el indice nacional del subgrupo 31, «Alquileres», del sistema de indices
de Precios al Consumo. La Resolucién de 13 junio 1979 del Instituto Nacional
de Estadistica expone el sistema de indice de precios de consumo (conjunto
nacional) y para «viviendas en alquiler» (Subgrupo 3, 1).
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Congruencia—1La congruencia no supone una conformidad literal y rigida
a las peticiones de las partes, sino racional y flexible, y existe siempre que se guar-
de la debida adecuacién a los presupuestos ficticos de la litis, concordancia que
permite hacer el fallo extensible a las 16gicas y naturales consecuencias derivadas
del tema planteado, asi como a todos los puntos que complementen y precisen el
mismo y a los que se encuentren implicitos en la controversia (se citan numerosas
sentencias al respecto).

Tutela efectiva de los derechos.—La Sala declara haber lugar al recurso y se
apoya también en el siguiente razonamiento: «...y de otro lado, a la necesidad
de poner término, de una vez, a la cuestién movida entre los litigantes, iniciada
con un primer interdicto en que recay$ la transaccién de 20 de noviembre de
1979 acerca de la cual, en suma, se controvierte, siguiéndose otro juicio de la
misma clase, antecedente inmediato del juicio declarativo de mayor cuantia (con
incidente sobre autorizacién para continuar la obra, visto en dos instancias) de
que procede el presente recurso, antecedentes que a todas luces desaconsejan que
se haya de reproducir de nuevo cuestién tan afieja (la segunda suspensién de la
obra nueva data del 19 de septiembre de 1980) y ocasionada a los «enormes per-
juicios» a que alude la sentencia del Juzgado en el tetcero de sus considerandos:
situacidén contrapuesta a la «tutela efectiva», y por lo mismo tempordnea, de los
derechos e intereses legitimos de las personas, que, para dar aplicacién al articu-
lo 24 de 1a Constitucién, deben impartir los tribunales». (Sentencia de 28 de enero
de 1985; ha lugar.)

NOTA.—La invocacién del articulo 24 de la Constitucién, que la Sala hace a
mayor abundamiento, parece oportuna en este caso, que de todas formas resolvia
la a nuestro juicio correcta aplicacién del principio de congruencia. Pero no po-
demos dejar de mostrar cierta inquietud por el hecho de que la doctrina o prin-
cipio de la «tutela efectiva» de los derechos pueda ser elemento distorsionante del
principio dispositivo que rige la justicia civil.

R. de A,
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2. Abuso de derecho y ejercicio antisocial del mismo. Propiedad horizontal.
Abuso de derecho y ejercicio antisocial del mismo: Diferencias—La figura del
«abuso» como concepto superador de la fosilizada a la vez que demasiado estricta
concepcién de los actos de emulacién, ademds de admitida por alguna de nuestras
leyes especiales aparece consagrada en la doctrina de esta Sala (S. 14 de febrero
de 1944) que la dibuja y caracteriza con claridad a la par que sefiala los requisi-
tos «de orden moral, teleoldgico y social> con que deben ser ejercitados los de-
rechos subjetivos por sus titulares, declarando la responsabilidad en que incurren
quienes obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente ejercicio
de su derecho traspase, en realidad, los linderos impuestos al mismo por la
equidad y la buena fe, con dafio para tercero o para la sociedad.

La mencién del ejercicio abusivo o antisocial del derecho del art. 7-2.° del
Cédigo civil exige sefialar, que si bien se trata de conceptos distintos, no obsta
que lo cierto sea que sin llegar a su total equiparacién, como mantiene un sélido
sector doctrinal y la Jurisprudencia anterior a la reforma de 1973, sus diferencias
sean tan sutiles, que puede afirmarse que carezcan de trascendencia prictica, no
impidiéndose su tratamiento conjunto.

Tales diferencias pueden centrarse, principalmente, en que mientras el «abu-
so» suele abrir el camino a la idea de una indemnizacién como légica consecuen-
cia de la cesién o dafio que se provoca en un interés privado, en el «uso
antisocial> es mds amplio el sujeto perjudicado que puede comprender fanto la
comunidad en general, como cualesquiera de los grupos integrantes de la misma.

-Elementos caracteristicos del abuso de derecho.—Son sefialados como elemen-
tos caracteristicos, entre los objetivos, la existencia de una accién u omisién que
«sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio del derecho»; a su
vez, entre los subjetivos, se encuentra la intentio, representzda por el designio o
voluntad de perjudicar o, también por la ausencia de un fin legitimo; y el objeto
consistente en la finalidad de originar un perjuicio a otro sin beneficio propio.

El articulo 396 del Cddigo civil. Enumeracion de elementos comunes: Caréc-
ter enumerativo. Voluntad privada 'y Ley en el Régimen de Propiedad Horizontal.
Titulo constitutivo, estatutos y megocio de compraventa de piso o local.—la rela-
¢ién de elementos y servicios comunes contenida en el art. 396 del Cédigo civil
no es «numerus clausus», y si simplemente enumerativa (SS. 10 de mayo de 1965,
12 de noviembre de 1969, 4 de diciembre de 1972 y 31 de marzo de 1980). Ello
conduce a que- tal descripcién no pertenezca al campo del «ius cogens» y si al del
«ius dispositivum», habida cuenta de lo dispuesto en el art. 5, 1°y 2° de la
Ley 49/1960 de 21 de julio, en cuya Exposicién de Motivos asi también se declara.

Insistiendo en el tema del «ius dispositivum» dentro del marco que la Ley
Jde Propiedad Horizontal, debe indicarse, que esta Ley otorga a la voluntad de
sus titulares, incluido el propietario dnico del edificio antes de iniciar su venta
pot espacios independientes, para instrumentar y delimitar ciertos aspectos de la
misma siempre que no alteren o contradigan los principios fundamentales de di-
cho régimen de propiedad, y asf, al amparo del art. 5 de la Ley reguladora es
posible la reserva en exclusivo uso de ciertos elementos comunes, ya que el citado
artfculo autoriza al «propietatio vinico del edificio» para otorgar antes de iniciar
su venta por pisos o locales el pertinente «titulo constitutivo» de dicho régimen
juridico.
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Son figuras distintas y perfectamente diferenciadas: el negocio juridico de com-
praventa del piso o local; el «titulo constitutivo» del régimen de propiedad ho-
rizontal y «los estatutos», aunque es evidente que los tres conceptos pueden
concurrir, tal acontece cuando el «titulo» se contiene en los estatutos y a su vez
aquél se incorpora total o parcialmente al contrato de compraventa, pero eilo no
les priva de su individualizacién y caracterologia; y desde luego no, provoca que
el titulo pueda calificatse de «contrato de adhesidn», naturaleza juridica ésta de
la compraventa de pisos y locales, mas no del titulo constitutivo que carece de
cardcter negocial en cuanto que su naturaleza juridica es de «acto mixto real y
convencional, por contener necesariamente supuestos de puro hecho, como inter-
venir la voluntad de una o varias personas. (Sentencia de 23 de mayo de 1984;
no ha lugar.) (A. M. V)

3. Actos propios—Los actos propios, para ser tenidos como expresién del
consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, modificar o extinguir algin
detecho, causando estado y definiendo inalterablemente la situacién juridica del
autor de los mismos, como lo tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala (con
cita de sentencias). (Sentencia de 21 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

(R. de A)

4. Reclamacién de cantidad: Impuesto que grava intereses del préstamo, abo-
nado por prestatario: Prescripcién de quince afios—La accién ejercitada estd ge-
nerada por el derecho a repercutir el pago de un impuesto que grava la percep-
cién de intereses, y que fue satisfecho en su dia por el prestatario, a la que debe
aplicarse el plazo de quince afios, pues como ya dijo la S. de 27 noviembre 1923,
ratificada por la S. de 16 mayo 1942, la regla 3.2 del art. 1966 C. c¢. no es de
aplicacidn 2l caso en que no se trata de hacer efectivo el importe independiente
de pagos realizables por anualidades o plazos més cortos, sino de la reclamacién
de su total importe cuya prescripcién regula el art. 1.964.

«Dies a quo»—E] inicio del término prescriptivo ha de contarse desde el dia
en que la accibn pudo ejetcitarse conforme al art. 1.969 C. c., y, en consecuen-
cia, no puede situarse en la fecha en que se devengé el impuesto en cada una
de sus anualidades, sino en la que se abond al cancelar la hipoteca.

Congruencia—El principio de congruencia no exige una acomodacién rigida
a los pedimentos de los escritos de alegaciones de las partes, que entrafie una iden-
tidad absoluta entre lo pedido y lo concedido, sino una conexién entre ambos
términos; en el presente caso la conexién se produce cuando la condena al abono
de intereses estaba suplicada en la demanda y sobre ella se pronuncia la Sala de
instancia aplicando el art. 921 bis de la L. E. C.

Defectos del recurso—Las normas de cardcter fiscal no son aptas para apoyar
en ellas un recurso de casacién. (Sentencia de 18 octubre 1984; no ha lugar.)

(G.G.C)

5. Caducidad y prescripcidn. Diferencias. En la caducidad no cabe interrup-
cién ni suspension.—Los diferentes modos de interrumpir la prescripcién no son
aplicables a los plazos de caducidad, pues la prescripcién y la caducidad, aunque
sitvan a la finalidad de evitar que permanezcan indefinidamente inciertos los
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derechos, ofrecen como nota que las distingue, aparte ottas, la de que en la
primera el factor tiempo puede ser detenido en su marcha tendente a la extincién
si median actos obstativos al designio prescriptivo, lo que no ocurre con la ca-
ducidad, en la cual no cabe la interrupcién ni la prescripcién sino el propio ejer-
cicio del detecho dentro del plazo. Hay que tener en cuenta que la Sala consi-
dera que es plazo de caducidad e! establecido en el art. 22 de la Ley de 22 de
diciembre de 1949, sobre unificacién de reglas para los conocimientos de embarque
en los buques mercantes que incorporé a nuestra legislacién las normas del Con-
venio de Bruselas de 25 de agosto de 1924.

Plazo de caducidad. Puede ampliarse por voluntad de las partes—La Sala es-
tablece la interesante doctrina de que el plazo de caducidad puede ser ampliado
por la voluntad de las partes, al amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil, sin
que ello suponga vulneracién de la ley, de la moral o del orden publico (Sentencia
de 30 de mayo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Se trataba de la reclamacién efectuada por una compaififa asegu-
radora (subrogdndose en los derechos de la entidad asegurada, que habia sufrido
dafios en el transporte maritimo de la mercancia asegurada) contra la empresa
naviera transportista. La demandante habia obtenido de la demandada, antes del
pleito, una ampliacién del plazo de caducidad el citado articulo de la Ley de
1949 también referida, mediante un telex en que la segunda decia a la primera:
«les confirmamos una extensién del periodo de prescripcién hasta 31 de octubre,
antes del cual esperamos haberles contestado sobre responsabilidads».

La Sala de instancia habia entendido que los plazos de caducidad no son
susceptibles de ampliacién por pacto, por lo que confirmé la sentencia del Juz-
gado, desestimatoria de la demanda.

Como es l6gico, en su segunda sentencia el Tribunal Supremo revoca la sen-
tencia del Juzgado y estima de la demanda de la entidad aseguradora.

Pero es muy importante que en esta segunda sentencia la Sala ratifica la doc-
trina establecida ya por la de 9 de diciembre de 1983, dejando definitivamente
sentada la idea —por otra parte evidente— de que el transchirso de los dos meses
del articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (a contar desde el acto de
conciliacién no es aplicable a la prescripcidn extintiva, sino a la usucapion.

(R. de A)

6. Prescripcion: Se interrumpe con la presentacibn de la demanda si ésta es
admitida a trimite, aunque no se acomparie certificacién del acto de conciliacion.—
Admitida la demanda y dispuesto su registro en el libro correspondiente, aunque
se supeditase seguir su curso cuando fuese presentada la certificacién del acto
de conciliacién, que entonces {antes de la reciente reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil) era preceptivo, se produce el efecto de interrumpir la prescripcién.

El incumplimiento por la entidad asegurada de normas administrativas sobre
el modo de ejecutar la obra no exime a la aseguradora de sus obligaciones.—
Aunque la Sala a guo reconoce que la entidad asegurada —contratista de obras—
no habia cumplido ciertas prescripciones técnicas sobre la ejecucién de la obra en
que se produjo el accidente (Decreto de 13 de agosto de 1971 y Reglamento de
Higiene y Seguridad en el Trabajo), ello no puede servir para generar excusa de
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cumplimiento por la entidad aseguradorza demandada de sus obligaciones con la
entidad asegurada demandante, porque siendo dicha asegurada un ente juridico,
y como de tal indole de caracteristica impersonal en relacién con la obra produc-
tora de la excavacién de la zanja en que se produjo el accidente, pues que no
consta, ni tan siquiera se alega, que esa obra fuese dispuesta realizar en la forma
en que lo ha sido por representante legal de la expresada asegurada, no puede
entenderse como un acto intencional de ésta, cual pretende la aseguradora.

Si bien la pdliza exclufa del seguro «la responsabilidad civil derivada de actos
u omisiones intencionales, fraudulentas o criminales imputables a la entidad ase-
gurada», es sobre la esencial base de que la imputabilidad sea atribuible de
hecho a la tan mencionada entidad asegurada, y no, como en el presente caso
ocurre, sea atribuible a quienes personalmente, y en su respectiva actividad pro-
fesional ejercitada encomendada (sic), dieron causa al siniestro por la realizacién
de la obra de excavacién de la zanja aludida en la forma defectuosa en que fue
llevada a cabo. (Sentencia de 11 de febrero de 1985; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina expuesta merece, creemos, algin comentario, porque lo
que a nuestro juicio determina la obligacién de la aseguradora de hacer frente
al siniestro determinante de la reclamacidén de la actota es que no se acredité que
por parte de los técnicos o trabajadores de la demandante hubiera intencionalidad
de causar el dafio, que es lo que parece que en 1égica y en rigurosa interpretacién
de la cldusula excluyente de la péliza debe ser causa de exencién de obligaciones
para la aseguradora.

Cierto es que la sociedad anénima —como lo era la actora— es un «ente
impersonal» en palabras de la sentencia, y que por ello carece de voluntad que
permita hablar de una «intencién» por parte de ella, pero no lo es menos que
toda sociedad actda por sus érganos, y que la voluntad de éstos es la de aquélla.

Habria que plantearse el caso, a nuestro juicio, de que el dafio fuese producto
de la omisién de medidas impuestas reglamentariamente, omisidn debida a la vo-
luntad de dafiar por parte de un érgano de la sociedad. A nuestro juicio, seria
dudoso que en esta hipétesis siguiera manteniéndose la obligacién de la asegura-
dora de indemnizar a la asegurada, en base a la citada doctrina del Supremo.

(R. de A))

2. Derecho de la persona

7. Acto celebrado por menor. Ratificacién ticita. Extincidn de la accion de
nulidad —Al no existir precepto legal alguno que impida a los mayores de edad
la ratificacién de los contratos o negocios juridicos celebrados en el momento de
su perfeccién por persona que fuera menor, dichos contratos ante la posibilidad
de su ratificacién, no eran inoperantes, al no producir la falta de consentimiento
del menor inexistencia absoluta, como origina la incapacidad de los locos y sor-
domudos. Los menores pueden ratificar los contratos celebrados una vez llegados
a la mayoria de edad, ya de mznera expresa o bien tdcitamente dejando pasar el
plazo de los cuatro afios que el texto sefiala para el ejercicio de la accién de nu-
lidad (arts. 1.300 y 1.301 C. c.), criterio ratificado por la Sentencia de 19 de
diciembre de 1977 en el sentido, ademds, de que si bien el consentimiento de los
menores no emancipados puede ser impugnado en razén a la prohibicién conte-
nida en el art. 1.263 C. c., ello no obsta para que después de haber dejado de
serlo puedan confirmar los contratos en consonancia con lo dispuesto en el ar-
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ticulo 1.311, ya que la ratificacién purga el vicio originario que pudo dar lugar
a la nulidad.

La doctrina cientifica y la legal ha discutido si un acto de disposicién reali-
zado por el padre, sin la autorizacién judicial a que se referfa el art. 164 C. c. en
su original redaccién, era nulo de pleno derecho o simplemente anulable, el cri-
terio de anulabilidad ha prevalecido en supuestos como éste, en el que la con-
ducta de la persona llegada a la mayoria de edad supone una ratificacién ine-
quivoca de la autorizacién que concedi6é al padre cuando era menor de edad, pues
aunque el negocio realizado sin autorizacién judicial sea otorgado sin poder de
disposicién, y como tal de por si totalmente ineficaz, sea o no impugnado, como
el defecto consiste en la omisién de una declaracién de voluntad, puede ratifi-
carse, por tratarse, en definitiva de un negocio incompleto o impetfecto, aunque
no pueda calificarse con propiedad de anulable; y ello, aun prescindiendo de la
posible operancia de la prescripcién extintiva de la accién de nulidad, al trans-
curtir los cuatro afios siguientes a su mayorfa de edad, sin haberla ejercitado.
(Sentencia de 21 de mayo de 1984; no ha lugat.) (E. M. S-R))

8. Representacién aparente: Doctrina del factor aparemte—La autorizacién
dada por «Viajes P.» al sefior C. para actuar utilizando el titulo turistico de
aquélla, con cesién para el desarrollo de la correspondiente actividad de la oficina
de Madrid, uso también de rétulos en autocares, pancartas de gufas y cosas seme-
jantes en lo indispensable (por ejemplo, uso de cartas con membrete de la socie-
dad) revela frente a terceros, de una parte, un comportamiento inductor de que
el sefior C., actuando por «Viajes P.», tenfa adecuadas facultades a tal fin, pues
las apariencias consentidas por esa entidad as{ lo indican, y de otra parte, que
ésta, como interesada en la actividad desplegada por el sefior C., asumia las
obligaciones por éste creadas al respecto, toda vez que el Derecho moderno, res-
pondiendo al referido principio de seguridad en el trifico que ha de estimarse
imperante en el dmbito del Derecho mercantil, tiende a considerar decisivo no el
dato de actuar en nombre propio o ajeno, sino el de actuar en interés propio o
ajeno, para poder establecer relaciones juridicas inmediatas entre los realmente
interesados (tercero y representado), aunque uno de ellos no sea parte en el con-
trato. (Sentencia de 28 de junio de 1984 ; no ha lugar.)

NOTA.—Se trata de una sentencia muy interesante, que desarrolla amplia-
mente la doctrina de la proteccién de la apariencia, en concreto en su modalidad
de representscién aparente, por medio de un factor notorio. Echamos de menos
la cita del art. 1.717 del Cédigo civil y de la doctrina de la contemplatio domini
ex re vel ex facti circunstantiis que de él dimana. (R. de A)

3. Obligaciones y contratos

9. Reconocimiento de deuda: Promesa de pago fraccionado de honorarios pro-
fesionales: Interpretacién.—Segin reiterada jurisprudencia, es facultad de los Tri-
bunales de instancia fijar el sentido y alcance de las cldusulas de los contratos,
debiendo permanecer su criterio a menos que se patentice que en su labor herme-
néutica infringié alguna de las normas interpretativas contenidas en los arts. 1.281
y 1.289 C. c.; en el presente caso, ambas sentencias de instancia son concorden en
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interpretar que la cldusula contractual por cuya virtud «El Sr. L. reconoce a fa-
vor del Sr. G. A. que le adeuda la suma de un millén seiscientas mil pesetas como
consecuencia de unos honorarios profesionales pendientes de liquidacién y se
compromete a abonarlos mediante ingreso en la cuenta corriente que el Sr. G. A.
tiene abierta en la Caja Provincial de Ahorros de G., a razén de 80.000 pesetas
mensuales, a partir del préximo 15 de mayo y hasta el dia 15 de diciembre de
1980», no introduce condicién suspensiva alguna en el reconocimiento de deuda
y compromiso de abonarla en los plazos estipulados, cual serfa la de que el Sr. L.
cobrase a su vez los honorarios pendientes de liquidacién de terceros deudores.
(Sentencia de 11 octubre 1984; no ha lugar.)

10. Otorgamiento de escritura piiblica de compraventa. Obligacidn facultativa.
El Tribunal Supremo sienta doctrina sobre €l concepto de obligacién alterna-
tiva, en la interpretacién de los arts. 1.131 y 1.132 del Cédigo civil. No existe
obligacién alternativa cuando sélo hay un objeto de la obligacién. En el supuesto
que se plantea estamos ante una obligacién facultativa, o con facultad alternativa,
que son aquéllas en que debiéndose un solo objeto, se concede al deudor la fa-
cultad de cumplir la obligacién entregando un objeto distinto, de tal modo que
el deudor puede elegir entre el uno y el otro, mientras que el acreedor no puede
exigir mis que el objeto debido.

En el caso litigioso no se traté de conceder al comprador varias posibilidades
concretas de prestacidn, sino que tan sélo se ha previsto que la parte del precio
no satisfecha (prestacién tnica), garantizada en principio con la condicién reso-
lutoria explicita, pudiera serlo también mediante otra modalidad de tutela del
crédito, que no aparece especificamente designada por los contratantes, ni menos
aiin con un derecho de eleccién entregado a la voluntad libérrima del comprador,
sino que, por el contrarior, precisaba de ulteriores conversaciones con los recurri-
dos para alcanzar 1a formacién del consentimiento, por lo mismo que la suficien-
cia de la garantia quedaba sometida al «juicio de los vendedores». (Sentencia
de 13 de junio de 1984; ha lugar.) (P. M. H)

11. Contrato de obra: Reclamacién de cantidades. lliguidez. Intereses legales.
Lo reclamado no constituye cantidad liquida, toda vez que, como tiene declarado
esta Sala de modo reiterado, la cantidad sobre la que han de imponerse los in-
tereses ha de ser liquida, cualidad que no tienen las cantidades que han de de-
terminarse por la resultancia del pleito, como acontece en este caso (SS. 19 di-
ciembre 1951, 31 marzo 1955, 18 noviembre 1960, 25 diciembre 1966, 8 junio
1981); ni aquellos cuyo «quantum» ccmpleto se fija como consecuencia de la
prueba practicada en el proceso civil (S. 30 marzo 1981), o aquellas a cuya liqui-
dez se llega en la sentencia recaida, ya que ello demuestra que no lo eran (SS. 8
junio 1981, 15 febrero y 22 abril 1982, 15 octubre 1983). (Sentencia de 3 de
julio de 1984; ha lugar.)

NOTA.—Cuando se adjetiva de «liquido» o «iliquido» a un crédito o a un
débito es para hacer saber si su cuantia estaba o no finalmente determinada o
cuantitativamente fijada. Mientras que en las relaciones juridicas dinerarias, las
obligaciones pecuniarias o deudas de suma o cantidad, por regla general, son li-
quidas, ya que el objeto de su prestacién viene determinado cuantitativamente de
un modo fijo y concreto, en cambio, en las deudas de vzlor €l objeto de su pres-
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tacién es iliquido, puesto que su proceso de valoracidén precisa de una conversién
hasta la determinacién de su cuantfa monetaria.

Resulta, pues, que la cualificacién de «liquidez» se concreta dentro del dmbito
juridico-patrimonial y se atribuye cuando una suma de dinero estdi determinada
o es detetminable por una simple operacién aritmética, como ocurre con las obli-
gaciones o deudas de dinero de una especie monetaria concreta (bien sea nacional
0 extranjera); por tanto, la liquidez reclama unas caracteristicas de seguridad y
fijeza cuantitativa en la relacién juridica de débito o crédito. De aqui que, cuando
el «quantum», o cuantia del objeto de la prestacién, es discutible, depende de
criterios de valoracién diferentes o tan sdlo resulta concretado provisionalmente,
por lo que se dice que es «iliquido». Para lograr la liquidez de un crédito, o una
deuda iliquida, es necesario un proceso o procedimiento de concrecién estimativo
que proceda a establecer una cuantia monetaria determinada y fija.

Una vez lograda la determinacién y fijeza de la cuantia o suma monetaria, su
consecuencia juridica mds inmediata es la de producir «intereses», o sea, los ré-
ditos o rendimientos econdmicos que se derivan de su naturaleza en cuanto dinero,
o sea, por ser la unidad de medida del valor patrimonial, por ser un instrumento
de cambio, por realizar la funcién de pago y por contener un potencial de acumu-
lacién de valor o capacidad de ahotro.

Mientras que de modo general, y si no resuita de naturaleza propia de la obli-
gacién, los intereses civiles han de ser pactados por las partes contratantes,
(arts. 1.108 y 1.755 del C. c.), los legales (art. 1.108 y 1.109 C. c¢.) [El concepto
de «interés legal», gramatical y juridicamente entendido, se refiere siempre al
producto o provecho que devenga un capital en dinero (S. 27 octubre 1944] v los
de paturaleza mercantil (arts. 314 y 315 C. c.) [El art. 63 del Cédigo de co-
mercio establece la presuncién de que los comerciantes no tienen nunca volunta-
riamente improductivo su capital (S. 15 noviembre 1977] se entienden implicitos
en toda transacién monetaria. El interés legal del dinero determinado por el Cé-
digo civil (art. 1.108) originariamente fue del 6 por 100, modificado por Ley
de 2 de agosto de 1894 al 5 por 100 y que la Ley de 7 de octubre de 1939
rebajard al 4 por 100. Ante el desfase que crea la pérdida del poder adquisitivo
de la peseta, y su repercusién en la rentabilidad del dinero, la Ley 77, de 26 de
diciembre de 1980, modifica el art. 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en el sentido de que para el interés legal aplicable dentro de las rescluciones
judiciales se sefialan dos puntos mds. Con la Ley 24, de 29 de junio de 1984,
se dispone que: «El interés legal se determinard aplicando el tipo bédsico del
Banco de Espafia vigente al dia en que comience el devengo de aquél salvo que
la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno diferentes (art. 1.°)
[Cfr. VAzquez DE Prapa, V. R., Algunas reflexiones sobre la reforma del tipo
de interés legal del dinero, en TAPIA. Publicacién para el mundo del Derecho
(19 noviembre-diciembre 1984), p. 27; Robpricuez Espejo, J., Mds sobre la re-
forma del tipo de interés legal del dinero, en TAPIA Publicacién para el mundo
del Derecho, (20 enero-febrero 1985), p. 5]. Por tanto, actuslmente, el interés le-
gal es el del 8 por 100. Ademds, esta Gltima Ley deroga expresamente las Leyes
de 2 de agosto de 1899, 7 de octubre de 1939 y el pdrrafo segundo del art. 1.108
del Cédigo civil, asi como Jos arts. 58, 2 b) de la Ley General Tributeria y 36, 2
de la Ley General Presupuestaria [Cfr. ALvarez MoraLes, C. J., Consideracio-
nes juridico-financieras sobre la modificacion del interés legal del dinero, en LA
LEY, 1.222 (21 junio 1985), p. 1]. (J.B.C)

12. Contrato de obra: Cléusula de revisién del precio. Intereses legales. Ili-
quidez—Fl precio global del contrato de obra fue de once millones, ciento cin-
cuenta y una mil, setecientas treinta y cinco pesetas y, en su cldusula décima, se
pactaba que «el precio global estipulado solamente podri ser modificado si se
experimenta un alza de precios en materiales o mano de obra que represente
més del diez por ciento de la obra que falte por realizar en ese momento. Este
momento, si se produjera, no afectard a las partidas ya contratadas por el con-
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tratista ni a los materiales encargados o acopiados al pie de obra. A este res.
pecto las partes se someten al arbitrio del Arquitecto director de la obra».

Ante los hechos probados, se aplica esta cldusula de revisién del precio con
la obligacién de abono de la suma que la sentencia recutrida reconoce (un millén
trescientas noventa y tres mil ochocientas sesenta y seis pesetas con setenta cén.
timos), «sin sometimiento alguno a cldusula de valor concretada al patrén oro por
consideracién de deuda de valor».

Que al no estarse en presencia de cantidad liquida hasta que se dicta esta Sen-
tencia, puesto que se precisé de ella para quedar adecuadamente determinada,
no es de hacer condena de abono de intereses hasta la fecha de tal sentencia, pero
si al devengo desde esta fecha hasta que sea totalmente ejecutada, en favor de
D. A. V. F, el interés bdsico o redescuento fijado por el Banco de Espafia in-
crementado en dos puntos. (Sentencia de 6 de marzo de 1984; ha lugar.)

NOTA —En primer lugar, se debe precisar que la cldusula contractual pactada
por las partes en el contrato de obra, se trata de una simple cldusula de revisién
del precio global en base a un porcentaje de subida (el 10 por 100) del precio
de los materiales empleados o de 1a mano de obra, por lo que, si bien no se trata
de una «cldusula valor orce», ya que no fue de este modo concreto pactado por
las partes —por lo que resulta incongruente la peticién que hizo el acreedor—
pero que, sin embargo, no deja de ser ura cldusula valor. Las partes, al pactar
la revisién del precio global de acuerdo con un indice econdmico (en el caso de
autos el indice correspondiente al alza de mano de obra o la de los materiales
empleados cuando superen el diez por ciento), lo que consiguen juridicamente es
transformar una deuda pecuniaria o de suma de dinero (la global, inicialmenta
contratada, de once millones ciento cincuenta y una mil setecientas treinta y cinco
pesetas) en una «deuda de valor», la que resulte del procedimiento de concrec-
cién final por estimacién de la alteracién producida en el precio de los indices
previstos o pactados. Tal es la finalidad de las «cldusulas de actualizacién», entre
las que se encuentra esta modalidad de «cldusula de revisién» del precic o suma
de un contrato, para hacer frente a las consecuencias que provocan las alteraciones
monetarias, concretamente, frente a la pérdida de valor del poder adquisitivo de
la suma de dinero que produce la inflacién para el acreedor. (Cfr. BonET CORREA,
Las deudas de dinero, Ed. Civitas, Madrid 1981).

En segundo lugar, la sentencia confirma su doctrina legal respecto a la pro-
duccién de los intereses legales, de que se cumpla el requisito de la liquidez de Ia
deuda total debida, dado que en el caso de autos «se precisé de la sentencia
para quedar adecuadamente determinada», tal como anteriormente se tiene ya de-
clarado (SS. 19 diciembre 1951, 31 marzo 1955, 18 noviembre 1960, 20 diciembre
1966, 8 junio 1981 y 3 julio 1984).

También, el devengo de intereses sSlo se producird desde la fecha de la pro-
nunciacién de la sentencia hasta el momento o dia de ejecucién del pago y con-
sistirdn en el interés bdsico o redescuento fijado por el Banco de Espafia, incre-
mentando en dos puntos, de conformidad con lo prevenido en la Ley de 26 de
diciembre de 1980, que reforma el art. 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (V. Rooricuez Espejo, Mds sobre la reforma del tipo de inteiés legal del
dinero, en TAPIA. Publicacién para el mundo del Derecho, 20 (enero-febrero
1985), p. 5, vy ALvarez Mowrates, Consideraciones juridico-financieras sobre la
modificacidn del interés legal del dinero, en LA LEY, 1.222 (21 junio 1985), p. 1.

(J. B. C)

13. Culpa contractual v culpa extracontractual: Diferencias—La Sala expone
las diferencias entre ambas clases de culpas, pues partiendo de la identidad del
concepto de culpa del art. 1.104 del Cédigo civil declara que mientras la culpa
extracontractual representa un dafio causado con independencia de cualquier re-
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lacién preexistente entre las partes, la contractual presupone una relacién preexis-
tente —generalmente un contrato— entre el autor del dafio y el que lo ha sufrido
con cita de sentencias anteriores). Por ello, el deber de indemnizar por infrac-
ciéon de contrato se desenvuelve dentro del 4mbito de la preexistente relacién; en
cambio, cuando la indemnizacién deriva de acto ilicito extracontractual, la relacién
obligatoria sutge por primera vez al producirse el dafio. Como ya tiene declarado
Ia Sala (se citan diversas sentencias), el vinculo obligacional surge en la reclama-
cién extracontractual después de producido el evento indemnizable, como conse-
cuencia de las normas impuestas por la convivencia y de la aplicacién del principio
«alterum non laedere», por lo que dicho nexo no constituye un «prius» como en
la culpa contractual, sino un «posterius», lo que indica que el dmbito de aplica-
cién de ambas clases de culpa es completamente distinto y del todo independiente.

Es culpa contractual, no extracontractual, la del banco que carga en cuenta de
otro banco el importe de tres talones nominativos pagados por el primero a per-
sona distinta de la designada en los talones—La Sala entiende que es relacién
contractual, regida por usos del comercio o de los negocios, la que existe entre el
banco pagador de los talones y el otro banco en cuya cuenta se carga su importe.
(Sentencia de 9 de julio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—La Caja de Ahorros A pagé el importe de tres talones nominativos
a persona distinta de la designada en ellos como acreedora o legitimada para co-
brar. Acto seguido, la citada Caja cargd el importe de los talones en la cuenta
del Banco B, a quien entregd los efectos. El Banco B entregd los salones para
compensacién al Banco C, que hizo efectivo su importe. El Banco C, que era
donde la libradora tenia la cuenta contra la que se habian extendido los talones,
cargd su importe en la cuenta de dicha libradora. Esta dltima, al conocer que
los talones habian sido pagados a persona distinta de la nominalmente designada
en ellos, solicité y obtuvo del Banco C la devolucién del importe de los mismos.
Por ello, el Banco C reclamé el citado importe al Banco B, quien se lo reintegrd.

As{ las cosas, €l Banco B demanda a la Caja de Ahorros el reintegro del repe-
tido importe de los talones.

La Audiencia estima de la demanda y el Supremo declara no haber lugar al
recurso, en virtud de la doctrina citada més arriba. La demandada habia invocado
la prescripcién del art. 1.968 (culpa extracontractual). (R. de A))

14. Sociedad familiar en Guipiizcoa conforme a uso del pais: Donacién de pa-
dres a bijo: Donacién impropia: Inaplicacién de la reduccién de donaciones por in-
oficiosidad —La donacién que pretende reducirse tiene su antecedente en una so-
ciedad o mancomunidad a uso del pais, de modo que las fincas no fueron do-
nadas puramente sino més bien aportadas por los causantes, padres de los litigan-
tes, a una sociedad familiar, entre cuyas estipulaciones figura las de haber de
convivir el matrimonio formado por los padres y el del donatario, en determinado
caserio del Barrio de Uribarri, trabajando todos los miembros en beneficio de la
casa dentro de la medida de sus posibilidades, asistiéndose y ayuddndose reciproca-
mente todos sus miembros, tanto en salud como en enfermedad y achaques, ali-
mentdndose de las ganancias que obtengan, de las que sufragardn todos los gastos;
llevindose la administracién conjuntamente por el padre y €l hijo; y bajo tal con-
dicién, o sea, no interrumpiéndose la mancomunidad familiar pactada, es como
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tuvo efecto la donacién de la nuda propiedad de las fincas ahora reclamadas,
constituyendo condiciones expresas las de vivir el donatario en el caserfo familiar,
ayudando y asistiendo a los padres hasta el fallecimiento; y haciéndose constar
que mientras no resulte de documento auténtico la separacién de las partes de la
sociedad familiar, deberd entenderse subsistente ésta y en pleno vigor la donacién
realizada, se ha acreditado que la convivencia se mantuvo por mis de siete afios
completos, y al fallecer el padre, la madre hace constar en escritura que teniendo
en cuenta el fallecimiento del marido y su avanzada edad, as{ como el tiempo
transcurrido desde la donacién, da por cumplida 1a obligacién de convivencia que
su hijo tenia con ella, para la plena efectividad de las donaciones realizadas en
su favor; supuesto de hecho al que no puede aplicarse la reduccién por inoficio-
sidad, pues se trata de una donacién impropia que exige demostrar la medida en
que lo donado excedfa del gravamen, lo que ni siquiera se ha intentado.

Prescripcidn de la accion de reduccién de donaciones por inoficiosidad —FEs
inaplicable el art. 1.965 C. c., que tiene por objeto las acciones familize arciscun-
dae, communi dividundu y finium regundorum, que son efectivamente imprescrip-
tibles por la paladina previsién de la ley fundada acaso en ser més bien facul-
tades inherentes a los respectivos derechos y sujetas por ello al principio iz
facultativis non datur praescriptio; el plazo de prescripcién de la accién de reduc-
cién no es con seguridad el de quince afios que la Audiencia le reconoce apoyén-
dose en la generalidad del mismo, segiin los términos del art. 1.964, cabiendo
pensar en otro plazo menor, asi el de un afio del art. 652, o acaso mejor el de
cuatro afios del 1.299, y més préximamente adin el de cinco afios del 646 que
contempla un supuesto semejante al litigioso, y entre los que se aprecia identidad
de razén, por lo que procederia su aplicacidn analdgica. (Sentencia de 12 de julio
de 1984; no ha lugar.)

NOTA . —La sentencia se refiere a un supuesto de hecho que era frecuente en
el campo guipuzcoano, al menos hasta época relativamente reciente. El tinico hijo
varén de la familia recibe el caserfo y las demds tierras de labor, abonando una
suma en metdlico a los restantes hermanos (en el presente supuesto, cuatro hem-
bras). Ante la inexistencia de una regulacién foral del caso (Guiptizcoa, como se
sabe, no ha sido territorio foral) se acudia a diversos mecanismos juridicos, mds
o menos acertados. Mérito de esta sentencia (Pte. Serena Velloso) ha sido discernir
adecuadamente el supuesto de hecho para descartar radicalmente la reduccién de
donaciones por inoficiosidad. Sélo de pasada se discurre sobre el plazo de pres-
cripcién de la accidn, inclindndose por el de cinco afios por analogia con el esta-
blecido para la revocacidn por supervivencia o supervivencia de hijos, en el que
coincide un autorizado sector doctrinal (Cfr. Lacruz, Elementos V, 1981, p. 514).

(G. G. C)

15. Compraventa. Incumplimiento. Dafios. Cléusula «rebus sic stantibusy.—
Una vez més la sentencia que resefiamos refleja la voluntad del T. S. de reservar
la aplicacién de la cldusula «rebus sic stantibus» para casos excepcionales, en
aras de evitar que padezca la seguridad juridica y el principio «pacta sum servandas.

Asi, en el caso que nos ocupa, aunque resulta probado que el contrato de
compraventa celebrado entre las partes y que tiene por objeto mil seizcientas to-
neladas de vigas de acero a doscientos veinticinco délares U.S.A., por tonelada,
fue incumplido parcialmente, debido, en principio, a dificultades surgidas en la
factorfa Altos Hornos del Mediterrdneo, S. A., asi como al desacuerdo de las
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partes para adoptar el cumplimiento del contrato a las especiales circunstancias
por las que atraviesa Irdn, pafs destinatario de la mercancia; tan Alto Tribunal,
no obstante, considera que no se ha violado por inaplicacién la doctrina legal
relativa a la citada cldusula «rebus sic stantibus». Y ello por entender que no
concurren en esta ocasién los requisitos que esta Sala 1.* exige para su aplicacién:
a) alteracién extraordinaria de las circunstancias al momento de la celebracién
del contrato; b) imprevisibilidad de tales circunstancias; c¢) desproporcién exot-
bitante entre las prestaciones convenidas; d) la carencia de otros medios para
subsanar dicha desproporcién. (Sentencia de 27 de junio de 1984; ha lugar.)
(A. M. V)

16. Cesidn de contrato: Doctrina general: Diferencia con la cesion de crédi-
tos—Aunque en nuestro Cédigo civil no se contiene una regulacién especifica
de la cesién de contrato, tanto en €l campo de la doctrina como de la jurispruden-
cia estd plenamente configurada asi en su alcance como en sus efectos, pues doc-
trinalmente la cesién de contrato entrafia la transmisién a un tercero de la relacién
contractual en su totalidad unitaria, presuponiendo la existencia de relaciones si-
nalagmdticas que en su reciprocidad se mantienen integramente vivas para cada
una de las partes, de aqui que tenga el caricter de un contrato trilateral en el
que necesariamente han de intervenir —aunque en sus efectos tengan distinta
proyeccién— el cedente, el cesionario y €l cedido, cuya presencia es inexcusable a
fin de prestar su aquiescencia o consentimiento a la cesidn, de tal manera que si
la reciprocidad de obligaciones ha desaparecido, por haber cumplido una de las
partes aquello a lo que venia obligada, podrid haber una cesién de créditos si cede
el cumplidor, o una cesién de deuda si cede el que no ha cumplido, sin que en
tales supuestos sea exigible el consentimiento del deudor; orientacién doctrinal
refrendada por la jurisprudencia de esta Sala en su S. de 26 noviembre 1982, que
recoge las SS. de 28 abril 1966, 6 marzo 1963 y 25 abril 1975, y viene a establecer
que la transmisién o cesién del contrato, que pasa a lugar a personas distintas
de quienes originariamente lo contrajeron, es posible en el derecho patrio a la
luz del principio de libertad de pactos que proclama el articulo 1.255 C.c., de
tal manera que puede una de las partes contratantes hacerse sustituir por un ter-
cero en las relaciones de un contrato con prestaciones sinalagmdticas, si éstas an
no se han cumplido, en cuyo supuesto si que es exigible la prestacién del consen-
timiento, anterior, coetdneo o posterior, del contratante cedido.

Cesidn de créditos: Innecesariedad del consentimiento del deudor cedido—FEn
aquellos eventos en los que la parte cedente ha cumplido sus obligaciones con-
tractuales, ha desaparecido el caricter sinalagmético del contrato primitivo, y al no
existir la reciprocidad de obligaciones se produce la figura de la cesién de créditos,
en virtud de la cual sélo se cede, a favor de un tercero, la posicidén acreedora del
contratante vendedor, con todas las consecuencias que tal cesién lleva aparejadas,
para lo que no se exige la prestacién del consentimiento por parte del cedido, que
s6lo permanece en el contrato como deudor, frente a la posicién acreedora del
cesionario, y todo ello como consecuencia del cumplimiento por parte del cedente,
de su obligacién de entregar la cosa objeto de 1a compraventa, subsistiendo tinica-
mente la obligacién incumplida del deudor cedido, la del pago del precio, supues-
tos en los que la jurisprudencia (SS. 11 enero 1983, 27 febrero 1891, 28 octubre
1957, 7 julic 1958 y 5 noviembre 1974) mantiene que la cesién de créditos puede
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hacerse vélidamente sin conocimiento previo del deudor y aun en contra su volun-
tad, sin que la notificacién a éste tenga otro alcance que obligarle con el nuevo

deudor, no reputdndose pago legitimo, desde aquel momento, el hecho en favor
del cedente.

Compraventa: Resolucion por incumplimiento: Legitimacién activa del cesiona-
rio de los derechos del vendedor: Voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento: Ofrecimiento de pago extempordneo—Procede la aplicacién del articulo
1.504 C.c. una vez acreditada la legitimacién activa del cesionario del vendedor,
pues se trata de la venta de inmuebles, estando cumplidas sus obligaciones por
parte del accionante e incumplidas por la entidad demandada, ya que concertada
la venta en 1967 el comprador no ha intentado su obligacién de pagar el precio,
hasta que hizo ofrecimiento de pago con fecha 10 abril 1980, ofrecimiento extem-
pordneo que determind su rechazo, pues por acta notarial de 20 marzo 1979 se
practic6 el requerimiento resolutorio, precisamente en el domicilio social constante
en el Registro Mercantil, voluntad rebelde que ha de estimarse reiterada dade
que €l plazo para abonar el precio, concertado en el afio 1967, fue el de un afio
a contar de la fecha de la escritura, notablemente superado por el transcurso de
mis de 12 afios, teniendo en cuenta que la demanda originadora fue presentada
el 13 octubte 1980. (Sentencia de 23 de octubre de 1984; ha lugar.)

NOTA: Sentencia que puede incluirse en el grupo de las «doctas» que reiteran
o confirman doctrina general con fines de adoctrinamente, pues no en vano ambas
sentencias de instancia habia confundido la cesién de créditos con la de contrato
(Pte. Gémez de la Bércena). El estado actual de 1a doctrina espafiola sobre la ce-
sién de contrato puede verse en CasTAN III, 13.* ed., 1983, p. 352 ss., pero alli
advierto de que tal distincidn entre cesién de créditos y cesidn de contratos, con
la general admisibilidad de esta dltima figura, dista de estar admitida en los restan-
tes paises europeos (loc. cit., p. 264, nota). Por otra parte, la doctrina a propdsito
de la resolucién por incumplimiento se sienta en 2.* sentencia como consecuencia
de la estimacién del recurso y tener que actuar como Tribunal de Instancia.

(G. G. C)

17. Estipulaciones en provecho de terceros: Delimitacién: Accién procedente.—
Conforme establecié la Sentencia de 9 de diciembre de 1940, para fijar su natura-
leza especifica es preciso diferenciar el régimen juridico de la prestacién a tercera
persona seglin ésta venga autorizada solamente para recibir la prestacién o adquiere
ademds el derecho estipulado. Diferenciacién que se traduce en que, en el primer
caso, €l tercero es tinicamente destinatario de la prestacién, sin facultad de exigir
su incumplimiento al deudor, que nace y persiste en el contratante acreedor; mien-
tras que en el caso de verdadero contrato a favor de tercero —del pdrrafo 2.° del
art. 1.257 del Cédigo civil— éste es el titular del derecho hacia él derivado.

En consecuencia, en el primer caso, €l tercero sélo puede dirigirse contra el
deudor que no cumplié la prestacién en reclamacién de dafios y perjuicios, mediante
accién fundada en la culpa aquiliana al amparo del articulo 1.902 del Cédigo civil.

Congruencia. Accién contractual o extracontractual. Economia procesal —Si
bien es cierto que €l Juzgador ha de atenerse a la clase de accién ejercitada en
la demanda sin que pueda variarla, de modo que si se ejercita la accién extracon-
tractual ex articulo 1.902 del Cédigo civil, no puede alterarla para resolver como
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si se hubiera ejercitado la derivada del contrato, y a la inversa, tal supuesto sélo
podrd determinar la casacién del fallo de la sentencia recurrida si la segunda
sentencia que, en su caso, hubiere de dictarse al enfrentarse con el tema del fondo
debatido llegari a la conclusién de que no concurren en el supuesto enjuiciado
los requisitos exigibles para la atribucién de la culpa extracontractual a la deman-
dada, pues, segin reiterada jurisprudencia de la Sala, por razones de economia
procesal, y con criterio 16gico y expeditivo, procede denegar la casacién en todos
aquellos casos en que las infracciones alegadas y estimadas no contradicen el
razonamiento que sirve para mantener el fallo recurrido. (Sentencia de 13 de
diciembre de 1984 ; no ha lugar.) (J. C)

18. Compraventa de Viviendas de Proteccion Oficial. Precio.—El art. 28 de la
Ley de Viviendas de Proteccién Oficial, Texto Refundido aprobado por Decreto
de 12 de noviembre de 1976, se remite en cuanto a la fijacién de los precios
de venta de las viviendas acogidas a la misma, a «las normas que a tal efecto
se establezcan», y €l precepto general del art. 127 del citado Reglamento, a cuyo
tenor tales precios méximos «se fijardn en la calificacién definitiva», aparece
matizado o concretado por el art. 2 de la Orden de 25 de enero de 1977 al
disponer que el médulo establecido en el art. 1 no serd de aplicacién a las
viviendas para las que se «hubiesen formalizado contratos de promesa de compra,
de opcién de compra o de compraventa, o bien los promotores hubieran percibido
cantidad alguna a cuenta del precio de las mismas», supuesto en el cual dicho
elemento del negocio serd el resultante de la aplicacién del médulo que se hallase
vigente a la fecha de formalizacién de alguno de los documentos citados, o de la
primera entrega a cuenta del precio de las viviendas; como acontece en el caso
debatido, pues los adquirentes por virtud de los referidos contratos, todos ante-
riores en su data a la Orden mencionada, hicieron entrega «como reserva de
entrada» de cantidades...

De tal suerte que el total «venfa dado por el autorizado por el Instituto
Nacional de la Vivienda en la cédula de calificacién provisional, incrementado
por el importe de una serie de mejoras expresamente encargadas por los actores»
(hecho primero), punto este dltimo no suscitado en el recurso y que las senten-
cias de uno y otro grado no analizan sin duda atendiendo a la categdrica prohibi-
cién de cualquier subprecio, que en términos rigurosos formula el art. 29 de la
Ley de 30 de julio de 1976. (Sentencia de 26 de diciembre de 1984 ; no ha lugar.)

(L.R. A)

19. Resdlucién de compraventa. Articulo 1.504—En cuanto es doctrina legal
reiterada que el requerimiento de resolucién verificado con el apoyo del art. 1.504
del Cédigo civil no alude al pago del precio, sino a que se allane el comprador a
resolver la obligacién, requisito cumplido en el caso contemplado por medio de
acta notarial; es decir, que el fin de ese requerimiento estriba en obstar formal-
mente al pago hecho fuera del término convenido, como antecedente de la resolu-
cién del vinculo contractual y su contenido; reiterando lo dicho, implica una
intimacién a que se avenga el comprador a resolver la obligacién y a no poner
obstdculos a ese modo de extinguirla...; por consiguiente, una vez efectuado el
requerimiento de resolucién a que se refiere el art. 1.504, no se le puede conceder
al comprador nuevo término para que satisfaga el precio, lo que si pudo llevar a
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cabo con anterioridad y sobre todo cuando por medio de requerimiento en acta
notarial de fecha 3 de octubre de 1978 le fue instado el pago sin que lo efec-
tuase, continuando asf en la situacién de incumplimiento y de verdadera rebeldia
frente a lo pactado, lo que justifica sobradamente la debida aplicacién del ar-
ticulo 1.504.

Cléusula penal—La facultad del vendedor de retener las sumas recibidas en
concepto de indemnizacién indiscutible «como clusula penal indemnizatoria con
arreglo a lo establecido en el art. 1,152 del Cédigo civil», segin dice el contrato,
y como justa compensacién por los once afios en que el comprador ha estado
en posesién del inmueble, segiin deriva de los hechos probados; tedo lo que pone
de relieve la inexistencia de infraccién alguna de los preceptos legales que se
invocan en el motivo y la razén de la desestimacién de éste. (Sentencia de 25
de enero de 1985; no ha lugar.) (L. R. A)

20. Resolucién de compraventa. Articulo 1.504—No es admisible que la men-
cionada compradora tratase de abonar todo lo impagado, pues que esto viene veda-
do por el hecho de que cumplido el requerimiento de resolucién que el meritado
art. 1.504 establece carece ya de valor el vinculo juridico contractual resuelto, sin
posibilidad de nuevo término, como lo estd poniendo de manifiesto que, segdn pre-
viene el pérrafo final de aquel precepto legal, ni el propio juez podrd conceder nuevo
nuevo término de cumplimiento, puesto que, también en discrepancia con la tesis
del recurrente, el incumplimiento dentro del plazo de cuarenta dias convenido en el
precitado acto de conciliacién de 29 de marzo de 1978, en manera alguna determina,
a efectos de la resolucién contractual en cuestién, la precisién de un nuevo requeri-
miento judicial o por acta notarial al respecto, toda vez que a ese fin ya es eficiente
el llevado a cabo en el tan mencionado acto de conciliacién de 29 de mayo de 1978,
desde el momento que el expresado plazo de cuarenta dias concedido no cabe
entenderlo més que como una mera condicionante o aplazamiento para la efecti-
vidad de la sancién resolutoria acordada por el vendedor a medio del requerimien-
to judicial practicado con €l meritado acto de conciliacién, habida cuenta que
requerir de resolucién, con sefialamiento de un plazo para evitarla, no es mds que
retardar los efectos de ella, pero no hacerla desaparecer, pues lo contrario con-
ducirfa al absurdo, y como de tal indole rechazable, de favorecer con un acto de
gracia a quien ya tenfa sancién legal definitiva, sin que le hubiere sido concedido
tal beneficio.

Dagios y perjuicios.—La cantidad que pierde el tan citado comprador por causa
de la resolucién del contrato de compraventa de que se viene haciendo mencién
queda adecuadamente compensado con el hecho de que desde el afio 1972 hu-
biese estado disfrutando de la posesién del local en cuestidn, sin otra causa com-
pensadora que la cantidad de 224.000 pesetas, notoriamente inferior, ¢ incluso al-
tamente desproporcionado, al que hubiere de corresponder a cualquier acto po-
sesorio retribuible, y concreiamente al arrendaticio. (Sentencia de 10 de enero
de 1985; no ha lugar.) (L. R. A)

21. Resolucién de la compraventa de inmuebles: Articulo 1.504 del Cédigo
civil. Es bastante el requerimiento becho por carta certificada dirigida por medio
de notario—F] art. 202 del Reglamento notarial, al regular las actas de notifica-

19
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cién y requerimiento, tiene el propdsito de que la «noticia» o la «voluntad» insi-
tas en el acta lleguen efectivamente al destinatario. Y hay que tener en cuenta
que dicho art. ha sido modificado por Real Decreto de 8 de junio de 1984, y
que ya no distingue respecto al cardcter requisitorio o no de las notificaciones,
permitiendo la misma forma de envio por carta en ambos casos, circunstancia que
si bier no es aplicable al requerimiento del caso —por su fecha— si es critetio
orientativo de una menor exigencia, as{ como dulcificador del rigor formal anterior.

Buena fe y doctrina de los actos propios.—Admitido por el comprador renuen-
te al pago el haber recibido la carta requisitoria o conminatoria de pago en cua-
renta y ocho horas y 1a notificacién, en defecto de abono, de dar por resuelto el
contrato, es claro y evidente que no puede ahora dicho contratante escudarse en una
interpretacién rigorista y formal del art. 202 del citado Reglamento Notarial, so
pena de atentar contra el principio de buena fe (art. 7.° del Cédigo civil) en una de
sus manifestaciones, tal la del atenimiento a los actos propios, pues a ello equi-
valdria sostener que no se ha cumplido dicha norma cuando él mismo reconocce
y admite que s{ se ha llenado el fin que persigue, o lo que es lo mismo, que
supo y se dio por requerido, bien que de todo hiciera caso omiso.

Falta de ingresos sufrida por el comprador—Frente a la alegacién del com-
prador deudor del precio de haberse hallado enfermo y carente de ingresos du-
rante un largo perfodo, la Sala declara que esto es improbable dados los meca-
nismos de la Seguridad Social (se trataba de un empleado de «Iberia») y habida
cuenta de que seria exagerado y desmesurado aceptar tal tesis —especie de estado
de necesidad frente a otro interés particular o privado— como justificante del
impago de una deuda, médxime cuando se trataba de un crédito de tan escasa
cuantfa —incluso para una economia modesta, pues los plazos mensuales de pago
del precio aplazado eran de 5.000 pesetas—, lo que, sin repugnancia juridica y
moral, permite sentar que el impago de ese precio es constitutivo de incumpli-
miento y que la alegacién del deudor carece de suficiente entidad para legitimar
su conducta contraria al normal cumplimiento, tal como aprecié la sentencia de
instancia.

La opcion del articulo 1.124 del Cédigo civil—No puede estimarse que el
vendedor hubiere optado por el cumplimiento por el hecho de haber demandado
antes al comprador en dos juicios ejecutivos (para el cobro de letras correspon-
dientes a varias mensualidades de las 100 pactadas para el pago del precio
aplazado), pues esas reclamaciones, tendentes a la satisfaccién periédica de su
derecho contractual, no pueden asimilarse a la facultad optativa o de eleccién
que concede al acreedor el art. 1.124, pues se refiere a la entera unidad contrac-
tual, no a los impagos periédicos y aplazados, con la afiadidura de que en modo
alguno puede considerarse cumplimiento €l abono por compulsién judicial, hecho
que justamente demuestra lo contrario, esto es, la voluntad contraventora del
centratante apremiado. (Sentencia de 1 de febrero de 1985.) (R. de A)

22. Compraventa de inmuebles: Resolucién por incumplimiento: No procede
si el vendedor incumple—No cabe separar ni aislar, en su eficacia juridica, los
arts. 1.124 y 1504 C. c., sino que ambos se complementan en el sentido de que
la regla general que se establece en el primero para toda clase de obligaciones re-
ciprocas no obsta al desarrollo especifico y concreto del art. 1.504 para el su-
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puesto de compraventa de inmuebles, significindose con ello que habrd de con-
currir en el que insta la resolucién el cumplimiento de sus obligaciones, asi como
el incumplimiento de las suyas por parte del requerido, pero no un incumplimien-
to unilateralmente apreciado, sino real y verdadero, que supone un auténtico pro-
ceder contrario al fin normal del contrato; en el presente caso la vendedora re-
quirente de resolucién no habia puesto su voluntad al servicio del pacto, siendo
esta conducta la que provocé el incumplimiento de las compradoras, que se vieron
sin el numerario para pagar el precio por la pasividad en la gestién de la hipoteca
por dicha parte, lo que origina que no estén incursos en culpa contractual y se
desestima la peticién de resolucién. (Sentencia de 15 de octubre de 1984; no
ha lugar.) - (G.G.C)

23. Compraventa de finca gravada con servidumbre no aparente: Articulo
1.483 C. ¢.: «Dies a quo» de la accién de indemnizacién—Las vendedoras no han
conseguido probar que el comprador supiera, sea al adquirir la parcela, sea cuando
el duefio del fundo dominante le interpuso acto de conciliacién, que la finca
se hallaba gravada con una servidumbre de paso no aparente, razén por la que
ha de entenderse que no tuvo conocimiento de ella hasta el dia en que por sen-
tencia firme se declaré oficial y definitivamente la existencia del gravamen, hasta
entonces sometido a reconocimiento y declaracién judicial, sin que haya trans-
currido un afio a partir del dia siguiente a la sentencia firme hasta el dia de la
interposicién de la demanda. (Sentencia de 8 de enero de 1985; no ha lugar.)

La presente sentencia resuelve meramente cuestiones de hecho, a saber, si el
comprador tenfa conocimiento de la existencia de la servidumbre al tiempo de
la venta y en el momento de ser demandado por el duefio del predio dominante,
y con criterio harto discutible traslada tal conocimiento al momento de la firmeza
de la sentencia. ;No cabria aplicar criterios sobre interrupcién de la buena fe
del poseedor? Deja ademds fuera la amplia polémica doctrinal que el art. 1.483
suscita, de la que me he hecho eco en el tomo XIX de los Comentarios al C. c.
dirigidos por Albaladejo (Madrid 1980), pp. 313 ss. (G.G.C)

24. Contrato de opcién.—Es reiterada la jurisprudencia que, ante el silencio
del Cédigo civil respecto del contrato de opcidn, ha definido y descrito el mismo
como un contrato preparatorio, consensual y casi siempre unilateral y, en cuanto
a la forma concreta de opcién de compra, configurdndola como un convenio en
el que es incuestionable la decidida voluntad de las partes de celebrar una autén-
tica compraventa, cuyo incumplimiento no da lugar simplemente a la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, sino que faculta a la otra parte para exigir el cum-
plimiento asi de la promesa como del contrato definitivo, efecto que se produce
mediante 1a manifestacién de voluntad del optante y la vinculacién de la oferta
—ya irrevocable— por parte del cedente vendedor, sin necesidad de nuevo con-
trato (salvo el complemento de la entrega segin arts. 609 y 1.095 del Cédigo
civil); es decir, y conforme a las sentencias de 12 de julio de 1979, 16 de abril
de 1979, 26 de mayo de 1976, 7 de noviembre de 1967, 22 de junio de 1966,
17 de octubre de 1961, hasta la de 23 de marzo de 1945, estimindose que la
opcién supone una compraventa conclusa que no necesita actividad posterior de
las partes para desarrollar las bases contractuales contenidas en el convenio, bas-
tando la expresién de voluntad del optante para que el contrato de compra quede
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firme, perfecto y en estado de ejecucién, obligatoria para el cedente, sin necesidad
de miés actos (lo que le diferencia del «pactum de contrahendo»), pues es con la
dceptacién cuando quedan definitivamente fijadas las reciprocas obligaciones que
han de exigirse después —no precisamente en el plazo establecido para el ejer-
cicio de la opcién— con el nacimiento y perfeccién de la compraventa por obra
del doble consentimiento (que en el optante es simplemente retardado o pospuesto
al término previsto), mixime cuando ya en el contrato se fij6 de modo claro y
preciso €l contenido de las prestaciones reciprocas, tales la cosa y el precio.

Ni del contenido del contrato ni de las normas generales de la compraventa
puede desprenderse que le sea exigible al comprador aumentar sus deberes de
contratante cumplidor con un plus de garantia para el vendedor que se resiste
al cumplimiento de modo injustificado, tal como imponetle la consignacién ju-
dicial del precio, tema que en la compraventa de inmuebles tiene su propia dia-
Léctica (arts. 1.500, 1.504, 1.124 del C. c.) y garantia de los derechos del vendedor,
en modo alguno aqui disminuida, sino satisfecha con la opcién manifestada y
coetineo ofrecimiento de la cantidad —mitad— estipulada como precio. todo
ello independientemente de la consideracién de que los argumentos de ambos mo-
tivos en nada afectan a la perfeccién del contrato de compraventa operado —como
antes se ha dicho— por la opcién, y si, en su caso, y como acertadamente dice
la sentencia recurrida, a las vicisitudes de la compra (su consumacién), tema en
€l que en la contestacién a la demanda no se incidfa, pues que en ella lo que
se solicitaba por el cedente (vendedor) era la resolucién del contrato de opcidn,
no de la compraventa. (Sentencia de 9 de febrero de 1985; no ha lugar.)

(R. de A)

25. Arrendamiento de local sometido a L. A. U.: Revisién de rentas: Lo pac-
tado prevalece sobre el régimen legal —FEl derecho sobre revisién de rentas en
materia de atrendamientos urbanos estd sometido a las fluctuaciones debidas a la
evolucién econémica, como ponen de manifiesto los diversos Reales Decretos-Leyes
que en lo que interesa a esta litis se han promulgado desde el 17 noviembre 1975
hasta 12 diciembre 1980; en todos ellos se manifiesta el propGsito del legislador
de acomodar el trifico de rentas a las restantes medidas econémicas, pero respe-
tando lo pactado, de modo que no crean €l derecho de revisar la renta ni intro-
ducen modificacién alguna en cuanto a las fechas en que pueda hacerse, materias
en las que se admite la validez de lo pactado, y lo tinico que hacen es determinar
los médulos con arreglo a los cuales debe modificarse aquélla cuando sea proce-
dente, no bastando para ello la mera promulgacién de dichas disposiciones legales.

Abuso de derecho.—Si se pacté que el precio del arrendamiento seri revisado
al final de cada nuevo periodo de cinco afios, no puede decirse que abusa de su
derecho el arrendatario que se opone a la revisién de rentas que pretende el
arrendador, segiin su arbitrio, fundamentado en una interpretacién errénea de los
preceptos legales. (Sentencia de 20 de octubre de 1984; no ha lugar.)

. (G. G. C)

26. Arrendamiento de industria: Existencia.—Hay arrendamiento de industria
cuando lo que el arrendador cedi6 en arrendamiento fue una variedad de elemen-
tos debidamente organizados y aptos para obtener un producto econémico comer-
cial, es decir, una unidad patrimonial con vida propia, y no el goce o uso de un
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local con elementos dispersos y desarticulados. Y ello, aunque los elementos cedi-
dos eran de escaso niimero, debido a la reducida entidad de la actividad comercial.
ejercida.

No obsta a esta calificacién el hecho de que al producirse una prérroga del
arrendamiento las mercancias que existian en el local eran propiedad del arren-
datario, pues al mediar Ia prérroga no cambié de naturaleza el arrendamiento ce-
lebrado. (Sentencia de 21 de mayo de 1984 ; no ha lugar.)

27. Arrendamientos risticos. Aplicacién temporal de procedimiento—Con oca-
cién de 1a entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos Risticos de 31 de di
ciembre de 1981, el T. S. recalca la necesidad, que la seguridad juridica impone,
de la existencia de normas que regulen el trinsito entre la derogada y la nueva
legislacién sin atenerse a un principio de inexorable retroactividad, de conformidad
con lo establecido en el articulo 2.3 del Cec.

En el caso que nos ocupa el T. S. considera ajustada a derecho la sentencia
de la Audiencia Territorial de Sevilla, que a su vez confirma la del juzgador de
Primera Instancia, al ser coherente dicha resolucién con lo establecido en la dis-
posicién transitoria 4.* del C.c. y 12 de la nueva LAR., y en el art. 3° del RD.
de febrero de 1981; en relacién con los arts. 131 de la L.AR. y 51.2 del R.AAR.
de 29 de abril de 1959. Pues el estar iniciado el procedimiento antes de comenzar
a regir la nueva Ley arrendaticia, el proceso por el que debfa de sustanciarse la
resolucién del contrato por expiracién del término, era el de desahucio por apli-
cacién de la normativa derogada, y no el de cognicién como establece la L.AR.
en vigor, en cuanto las partes no optaron por continuar segiin los trimites que
la nueva Ley sefiala. (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1984; no
ha lugar.) A MV,

28. Arrendamiento turistico de «bungalows»: Reclamacién de rentas: Falta
de legitimacién activa—El Presidente de Ja Comunidad de Propietarios de los
«bungalows» carece de legitimacién activa para reclamar las rentas pendientes
dado que el contrato de arrendamiento fue concertado por la Comunidad de Ex-
plotacién de los mismos, que no comprende todos sino tinicamente a los propietarios
que persiguen el lucro en la explotacién de los «bungalows», y cuyos intereses con
frecuencia son contradictorios como los de los restantes.

Error de becho: Apreciacidén conjunta de la prueba—El acta de requerimiento
notarial, que ya fue tenida en cuenta por la Sala en la valoracién conjunta de la
prueba, no puede servir de base para denunciar el error de hecho.

Cuestion Nueva—La doctrina jurisprudencial segiin la cual cualquiera de los
comuneros puede comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de
la comunidad, ademds de ser una cuestién nueva, resulta inaplicable en el presente
caso al existir una Comunidad de Propietarios que es independiente de la Comu-
nidad de explotacién. (Sentencia de 20 de octubre de 1984; no ha lugar.)

G.G.C

29. Arrendamiento ristico: Derecho transitorio: Desabucio por expiracién del
plazo contractual: Derecho a la prérroga por ser cultivador personal—Es doctrina
reiterada de esta Sala la de que el apartado 5 del art. 10 del R.AAR. de 1959 en-
tiende por explotacién directa aquella en que se asumen los riesgos totales de 1a
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empresa agricola, sin distinguir entre aprovechamiento propiamente agricola, ga-
nadero o forestal en la finca a que afecte (s. de 26 enero 1981), y que el citado
Reglamento define la explotacién directa como aquella en que el cultivador de la
tierra asume los riesgos totales de la empresa agraria sufragando los gastos a que
la misma, lo que significa el desarrollo de la explotacién con medios econémicos
propios, pero no que las operaciones de laboreo y cultivo tenga que realizarlas
personalmente el arrendador (s. 14 marzo 1978); analdgas conclusiones cabe dedu-
cir del articulo 16 de la nueva L.AR. de 1980; y en el presente caso la prueba
documental nos lleva a la conclusién de que el demandado lleva de modo directo
y personal, con la ayuda de sus hijos, la explotacién ganadera de las fincas del autor.

Disposicién transitoria 1* LR.A. de 1980.—Al gozar el recurrente de la cua-
lidad de cultivador personal en los términos que define el art. 16 de la vigente
L.AR., por aplicacién de la disposicién transitoria primera tiene derecho a las pré-
rrogas que la misma determine hasta el limite de 21 afios, contados desde la inicia-
cién del contrato. Sentencia de 17 octubre 1984; ha lugar.)

NOTA: Recuérdese que la S. del T. C. de 4 marzo 1982 declaré que la disp.
transitoria 1. de la L.A.R. de 1980 no era inconstitucional. G.G.C

30. Arrendamientos risticos: Ejercicio del derecho de retracto por el arren-
datario: Ha de estarse 4l precio real, no al seiialado en la escritura de venta—
En punto a la determinacién del «quantum» del reembolso que el retrayente ha
de satisfacer para devenir adquirente por subrogacién, al amparo del articulo 16 de
la Ley de arrendamientos rdsticos y 1.518 del Cédigo civil, ciertamente no puede
sentarse una regla absoluta ni tampoco arbitrar una interpretacién literal ni es-
tricta de los preceptos en cuestién, mixime cuando en estos casos las situaciones
creadas por los intereses en juego (los de las partes, los de terceros posibles adqui-
rentes e incluso los del Fisco) pueden prestarse a telativizar y aun a disfrazar los
datos concretos de las operaciones transmisivas, obteniendo asi apariencias y reper-
cusiones unas veces favorables, otras perjudiciales para aquéllos, razones por las
cuales pueden licitamente citarse incluso direcciones jurisprudenciales distintas y
posiblemente antegdnicas, mas con €l designio todas ellas de llegar a una solucién
justa, acomodada al respeto de la equivalencia de esos intereses contrapuestos.

Justamente esa motivacién es la que predomina en la corriente jurisprudencial
que ha establecido en los casos dudosos —y mds ain en los estridentes— relativa-
mente a la determinacién del precio (de «precio» habla el Cédigo civil, de «precio»
y «valor» el Reglamento de arrendamientos riisticos), tanto cuando no hay constan-
cia del mismo como cuando el que aparece en la escritura es desproporcionado o
escandalosamente inferior al «valor» de la finca vendida, hay que estar por razén
de justicia al «precio real», es decir, a la cantidad en metélico —o de otra forma—
que se ha entregado por el comprador y, consiguientemente, que, conocido el ver-
dadero ‘precio, ese sea el que se ha de reembolsar aunque no coincida con €l que
figura en la escritura.

Segtin doctrina que cita, de anteriores sentencias, si bien en un principio hay
que estar al precio escriturado, ello hay que entenderlo con la salvedad de no
constancia en metilico o de existencia de fraude, lo que en definitiva autoriza, al
menos cuando hay sospecha de simulacién o cuando, discutido el precio como en
este caso, la prueba acredita una flagrante desigualdad, autoriza, decimos, a la
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aceptacién de la tesis de la justicia al caso aplicada por la Audiencia mediante
su apreciacién de la prueba de ese precio real o valor sefialado pericialmente y no
combatido en el recurso. (Sentencia de 12 de junio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS: El actor, cultivador de la finca, habia ejercitado accién de retracto.
En la escritura de venta se habia hecho constar el precio de 40.000 pesetas. La
Audiencia estimé la demanda, declarando el derecho del actor a retraer la finca
previo pago al demandado (comprador) de la cantidad de 2.300.000 pesetas, que se
fija, como precio rela, juntamente con los demds conceptos a que se refiere €l ar-
ticulo 1.518 del Cédigo civil, condenando al demandado a que en el término del
tercer dia otorguc a favor del actor la correspondiente escritura de venta.

NOTA: Esta doctrina, que nos parece correcta, plantea problema en el caso
de que el retrayente hubiese ejercitado su accidén precisamente por el precio que
se hizo constar en la escritura (cosa que aqui no ocurria). Seria un tanto anémalo
que el retrayente viese desestimada su demanda —en razén a la doctrina de esta
sentencia— y por ello perdiese la oportunidad de retraer por el precio real, pues
es de suponer que habria caducado el plazo para ejercitar su derecho. Y, por otra
parte, concederle el retracto por el precio real si ¢l habia invocado el de la escritu-
ra serfa incurrir en incongruenciz, a nuestro juicio. R. de A.

31. Arrendamientos rdsticos: Prérrogas—Si para que al arrendamiento liti-
gioso le afectasen las prérrogas otorgadas por los Decretos-leyes de 30 de junio de
1978, 16 de junio de 1979 y 10 de octubre de 1980, y, por tanto, permaneciese
en vigor al entrar a regir la citada Ley 83/1980, era requisito indispensable que
el arrendatario fuese cultivador directo y personal, es claro que negaba la premisa
ey decir, dicha cualidad, debe negarse también la consecuencia, es decir, la pré-
rroga pretendida. (Sentencia de 14 de febrero de 1985 ; no ha lugar.)

R. de A.

32. Contrato de arrendamiento de servicios y de arrendamienio de obra: Di-
ferencia—El llamado «contrato de arquitecto» por ciertos sectores doctrinales pue-
de quedar integrado dentro de los de obra o del de servicios, viniendo determina-
da su incercién en uno u otro marco negocial por el contenido que al mismo hayan
dado las partes contratantes. En consecuencia, y seglin la mejor doctrina cientifica,
que mantiene también esta Sala entre otras en sentencias de 4 de febrero de
1950, 10 de junio de 1975 y 29 de septiembre y 3 de noviembre de 1983, para
determinar la naturaleza del contrato habrd de estarse al objeto inmediato de la
obligacién, de tal modo que si lo convenido fuere Ia prestacién de un trabajo, la-
bor o actividad en si mismo considerada y con independencia por tanto del resul-
tado, el contrato serd de arrendamiento de servicios, mientras que si lo que se
conviene o pacta es un resultado sin consideracién al trabajo o actividad que lo
produce es de obra, siendo esta viltima manifestacién la que reviste el contrato de
autos (se trataba del encargo por un Ayuntamiento a un arquitecto de la redaccién
de un plan general de ordenacién urbana).

Aplicacidn de la equidad.—La equidad, instituto introducido en €l Cddigo civil
por la reforma que se operd en su Titulo Preliminar por la Ley de 17 de marzo
de 1973, aparece, como ya se indicé en la sentencia de 28 de abril de 1983, a
manera de una fase o elemento de interpretacién a la par que corrector de la ge-
neralidad de la ley, cuya aplicacién, con la debida cautela, viene conferida exclusiva-
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mente a los tribunales, lo cual conduce a que el criterio mantenido por la Sala «
guo deba prevalecer sobre el que pretende imponer el recurrente, al no ser arbitra-
rio ni desorbitado. (Sentencia de 29 de junio de 1984 ; no ha lugar.)

NOTA: El Tribunal Supremo declara pertinente la invocacién de la equidad
—que nosotros consideramos poco adecuada— hecha por la Sala de Instancia al
conceder al demandante arquitecto una cantidad inferior a la por él reclamada, en
atencién a que el encargo no se habia terminado, peto que se habfan realizado
ciertos trabajos, bien que incompletos e inidéneos.

Aparte de que la alusién a la equidad acaso sea poco afortunada para fundar
esa decisi6n, llama la atencién el hecho de que, después de configurarse el contra-
to de autos como arrendamiento de obra —contrato de resultado—, se conceda al
actor una retribucién, aun reconociéndose que el resultado (el encargo encomen-
dado) no se habfa realizado. R. de A.

33. Arrendamiento de servicios de aparejador: Ampliacién del encargo—La
Sala extiende el articulo 1.593 del Cédigo civil a los servicios de un aparejador,
entendiendo que existe «aumento de obra» cuando se le encomiendan expresa
o técitamente otros trabajos distintos de los iniciales. Lo que justifica la exigibili-
dad de la retribucién por estos trabajos afiadidos.

Contenido de la actividad del aparejador—Como colaborador téenico viene
sometido a responsabilidad en lo concerniente a la solidez del edificio y perfecta
acomodacién de las obras a los proyectos del arquitecto, sin que le alcancen las
deficiencias en la actividad de aparatos que tienen sus propios fabricantes, sus
instaladores y hasta su garantia especifica.

Valoracién de la prueba—Tal vicio in iudicando ha de consistit en no haber
concedido el juzgador de instancia a un concreto medio de prueba el valor y 1a efi-
cacia que le otorga un determinado precepto legal, y su denuncia requiere no sélo
la indicacién de la norma vulnerada y el concepto de la infraccién, sino la referen-
cia al cémo la Sala de Instancia desconocié esa pauta probatoria preestablecida
(con cita de abundantes sentencias al respecto). (Sentencia de 8 de enero de 1985;
no ha lugar). R. de A.

34. Arrendamiento de servicios: Gestién de préstamos bipotecarios: Reclama-
cién de bonorarios—No procede acceder a la reclamacién de honorarios profesio-
nales por la gestién de préstamos, pues si bien éstos se otorgaron, su concesién
fue debida a gestiones realizadas por la propia solicitante y no por el actor, pues
serfa contrario a los mds elementales principios de equidad que se condenara a un
contratante al pago de honorarios por servicios no prestados.

Error de becho: Prueba—No son documentos auténticos para demostrar el
error de hecho dos fotocopias de sendas comunicaciones dirigidas por el Banco
Hipotecario a la entidad demandada, pues de ellas no cabe deducir, sin nece-
sidad de conjeturas o hipdtesis que en determinada fecha el actor continuaba
realizando actos de gestién en favor de la entidad demandada. (Sentencia de 6 de
julio de 1984; no ha lugar.)

35. Arrendamiento de obra: Proyecto técnico y licencia de obras—la tnica
doctrina de cierto interés en esta sentencia es la afirmacién expresada como obiter
dictum, de que todo proyecto lleva inexorablemente para su viabilidad, bien sea de
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viviendas o de naves industriales, su aprobacién por la superioridad para el otorga-
miento de la correspondiente licencia de obras. No se matiza esta afirmacién. Se
trataba del encargo de un proyecto a un ingeniero de caminos. El comitente alegé
la inviabilidad del proyecto, pero la Sala desecha este argumento por no haberse
probado que el proyecto no fuese eficaz para el fin constructivo perseguido. (Sen-
tencia de 28 de septiembre de 1984; no ha lugar.)

R. de A.

36. Contrato de obra: Prescripcion: Prueba—El hecho de que el dia 23 de
noviembre de 1978, fecha de presentacién de la demanda que inicié el presente
litigio, habia transcurrido con exceso el plazo de un afio que para la operancia de la
prescripcién extintiva de la accién ejercitada fija la preceptiva contenida en el nd-
mero primero del articulo 952 del Cédigo de Comercio y sin que, de otra parte,
el documento de 26 de mayo de 1978 contenga la renuncia a la prescripcién ya
operada que en el motivo se aduce.

La realidad es que lo que se pretende por la entidad recurrente es una revisién
de la apreciacién de las pruebas verificada por la Sala de instancia y ello con base
en la cita de un numeroso conjunto de elementos probatorios, lo que, como es
obvio, no es licito sean aducidos en casacién por la via del ordinal primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, significando el motivo, en defi-
nitiva, un intento de sustituir por el propio y particular criterio sobre apreciacién
de las pruebas el més autorizado del juzgador, introduciendo supuestos ficticos
que el cauce elegido no autoriza. (Sentencia de 16 de enero de 1985 ; no ha lugar.)

L R. A

37. Derecho de propiedad: Prueba de la condicién de propietario por el ad-
judicatario de un local en procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.—
Es obvio que el actor presentd el testimonio del acta de remate en que se le adju-
dicaba el local (que tuvo lugar en un procedimiento sumario del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria), suficiente para justificar su titulo dominical, aunque no sea
bastante para efectuar la inscripcién registral, para lo que se exige €l consiguiente
auto judicial, indispensable para llevar a cabo dicha inscripcién, pero no para acre-
ditar la titularidad que se cuestiona, habida cuenta €l sistema espafiol vigente de
adquisicién y transmisién del dominio de bienes inmuebles; con independencia
también de la adquisicién de la posesién, que segin el articulo 438 del Cédigo
civil tiene lugar no sélo por la ocupacién material de la cosa o derecho poseidos,
o por el hecho de quedar éstos sujetos a la accién de nuestra voluntad, sino tam-
bién «por los actos propios y formalidades legales establecidos para adquirir tal
derecho»...

Vicios de la construccion de un local adguirido en venmta judicial —Se alega
aplicacién indebida del 1.591 del Cédigo civil, por entender que es incompatible
con lo dispuesto en el 1.489, que prohibe la reclamacién de dafios y perjuicios en
las ventas judiciales, sin tener en cuenta que €l precepto afiade expresamente «pero
si a todo lo demiés dispuesto en los articulos anteriores», referentes a «defectos
o gravimenes ocultos de la cosa vendida» y légicamente también al supuesto de
ruina del edificio «pot vicios de la construccién», justo porque ambas cosas no
afectan a la subasta como tal —que es lo que la ley no permite—, sino a la
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ccsa que fue objeto de la subasta sometida al régimen de garantia del comprador
en las ventas, a las que se asimila la subasta.

Los articulos 1.484 y 1.490 del Cédigo civil no son aplicables a casos de ruina
del edificio por vicios de la construccion.—Los vicios o defectos de que aqui se
trata son especificamente derivados de la ruina del edificio, por vicios de la cons-
truccién, del suelo y de la direccién, que tienen una normativa particular, expre-
samente contenida en el art. 1.591 del Cédigo, que excluye la aplicacién de los
citados 1.484 y 1.490. (Sentencia de 12 de febrero de 1985; no ha lugar.)

HECHOS.—Se trataba del adquirente de un local —por adjudicacién en su-
basta pdblica— que demandé al arquitecto y a los dos constructores intervinien-
tes en la edificacién. La Audiencia estimé la demanda. La Sala declara no haber
lugar al tecurso, basado sobre todo en que €l actor no habfa probado su dominio
sobre el local, al haber presentado sélo el acta de remate de la subasta.

(R. de A)

38. Construccidn ruinosa. Responsabilidad por materides inadecuados—Es
jurisprudencia reiterada la que declara que el arruinamiento de un edificio o parte
de él, causado por la mala calidad de los materiales empleados en la construccién
Heva consigo, en principio, una responsabilidad multiple que alcanza solidariamente
al contratista ejecutor de la obra en tanto no se produzca la concrecién individua-
lizadora acerca de cudl de los dos intervinientes —técnicos y constructores— ha
de asumir por su exclusiva negligencia el reproche de culpabilidad, corriendo de
su cargo, y no del perjudicado que reclama, la carga de la prueba. (Sentencia de
31 de enero de 1985; no ha lugar.) (J. C)

39. Conirato de limpieza: Inexistencia de precio cierto—La Sala declara
que en el contrato de limpieza no constaba la existencia de un precio cierto y
que de ello se deriva la inexistencia del contrato mismo. (Sentencia de 29 de
enero de 1985; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina citada se emite por la Sala en un caso en que se trataba
del contrato celebrado entre €l duefio de un colegio y una empresa de hosteleria.
En el contrato en cuestién, ademds de los servicios de alimentacién de los alum-
nos, que se obligaba a prestar la empresa hostelera, ésta asumia trabajos de lim-
pieza, con absorcién de los trabajadores del colegio que venian dedicdndose a este
menester. La Sala enuncia la doctrina citada, que aunque expresada obiter dictum,
no est4 de acuerdo con otra anterior y constante, que declara que en los contratos
de arrendamiento de servicios y de obra, aunque no se determine de antemano
el precio a satisfacer, el contrato es vilido, pues el precio puede dejarse a determi-
nacién del juez, segin el criterio de peritos. En el caso de autos parece que nos
hallamos ante un contrato de obra o atipico asimilado a él. (R. de A)

40. Fianza. Préstamo concertado con posibilidad de prérroga. Renovacidn con-
certada con conocimiento del fiador—El contrato de fianza convenido se refiere
no al mero aspecto temporal de dos afios del contrato garantizado, sino al prés-
tamo en cuestién a que afecta, y en los términos en que el mismo fue concertado,
entre los cuales figura la cldusula de renovacidén técita convenida y de la que tenia
adecuado y completo conocimiento el fiador dada su condicién de Presidente y
Director General de la entidad a la que el préstamo fue concedido.
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El art. 1.851 del Cddigo civil hay que entenderlo referido exclusivamente al
supuesto de que la prérroga se conceda sin contemplacién y previsién de ella al
tiempo de la creacién de la fianza, pero no para el caso, que es el ahora produ-
cido, en que el fiador, al tiempo de constituir la fianza, conocia claramente y sin
duda alguna que la obligacién garantizada estaba concertada con posibilidad de
prérroga del plazo de dos afios convenido. (Sentencia de 8 de mayo de 1984;
no ha lugar.) (L. F. R. S))

41. Contrato de asuncidn de responsabilidades hasta cierta suma: Interpreta-
cion: Ineficacia de una declaracién unilateral—El contrato en virtud del cual uno
de los socios asume las responsabilidades pecuniarias derivadas de la presencia
de un tercero en el restaurante aportado a la sociedad, siempre que no excedan
de dos millones de pesetas, no necesita de mds explicitaciones ni de aclaraciones
complementarias (in claris non fit interpretatio), y no puede quedar sin efecto por
la manifestacién unilateral hecha ante Notario por una de las partes, reduciendo
la cuantia de tal responsabilidad, pues la propia naturaleza unilateral de esa ma-
nifestacién la desprovee de toda eficacia para vincular a la otra parte, y mds que
elemento interpretativo para hallar el sentido de un contrato es una interpreta-
cién particular de un convenio, incapaz de invalidar la exégesis judicial del mismo.

Prueba: Valor de la confesién.—La confesién judicial de la sociedad actora
relativa a un acto incidental, calificada por la Sala de «aislada y episédica», carece
de influjo para desvirtuar la apreciacién conjunta de la prueba, pues es doctrina
reiterada que no tiene prevalencia sobre el resto de las pruebas, al no ser ya
prueba plena, ni hay posibilidad de apreciarla si no es decisiva, clara y terminante.
(Sentencia de 16 de julio de 1984; no ha lugar.) (G. G. C)

42. Responsabilidad civil. Culpa. Solidaridad.—Todo el esfuerzo en él desa-
rrollado para eliminar la relacién de culpabilidad en el entrenador y en el Estado
estd condenado al fracaso.

La culpa o negligencia tanto en la érbita del Detecho civil como del «ius pu-
niendi», viene actualmente elaborada con arreglo a un muy amplio y flexible es-
quema que permite comprender dentro de él, desde lo que viene denomindndose
en ambos drdenes juridicos «culpa con previsidn», caracterizada por constituir la
frontera no siempre ficilmente determinable entre la pura negligencia y el «dolo
eventual», tanto civil como penal, hasta la simple omisién de los cuidados, dili-
gencias o cautelas propios de un normal padre de familia, sin olvidar tampoco
las conductas asociales peculiares de quienes sobre la base de encontrarse en
condiciones psiquicas idéneas para preveer como posible la produccién de un re-
sultado dafioso, sus médulos psicolégicos o acaso amorales les conducen a eliminar
mentalmente la posibilidad de su produccién e incluso a que les resulte indife-
rente que ello acontezca, tazén por la cual se abstienen de adoptar las preven-
ciones oportunas, conductas estas que bien merecen la calificacién dada por un
conocido jurista de «pecados de desamor», y en la que ha incidido el entrenador
en cuestién,

Dado que cual tiene declarado con insistencia esta Sala, en materia de res-
ponsabilidad extracontractual preside «el saludable rigor que impone la seguridad
de personas y cosas», lo que conduce a «la unidad de responsabilidad frente al
perjudicados» y a una correlativa unicidad de la prestacién de varios responsables...
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Ha de tenerse en cuenta que en los supuestos recogidos en el art. 1.903 y confor-
me tiene declarado con insistencia esta Sala, la responsabilidad de las personas o
entes en él descritos no es nunca subsidiaria sino directa, sin petjuicio de que
caso de concurrir con el materialmente causante del dafio surja la solidaridad.
(Sentencia de 29 de diciembre de 1984 ; no ha lugar.) (L. R. A)

43. Responsabilidad extracontractual. Doctring del riesgo (condiciones)—Si
bien es cierto que en los supuestos de causacién de riesgos por actos de una per-
sona o entidad la doctrina de esta Sala ha proclamado la necesidad de llegar a
una inversién de la carga de la prueba, haciendo recaer sobre aquel que provocd
el riesgo el «onus probandi» de que utilizé toda su diligencia para impedir la
causacién del mal, no sélo no hay constancia de que la empresa demandada pro-
vocara riesgo alguno, al constar mediante informe suscrito por la Guardia Civil
«que ese dia no se abrieron las compuertas y trabajé un solo grupo de la central,
que por otra parte esti situada a no menos de 30 kildmetros del lugar del ac-
cidente», sino que ademds entre el hecho que se pretende imputar a la empresa
recurrida —el aumento del caudal— y el dafio producido —Ila muerte por inmer-
sién en el rfo del marido de la recurrente— faltarfa cualquier clase de nexo causal,
al resultar acreditado que, como se apunté anteriormente, no puede admitirse
como conclusién légica que una subida del nivel del agua de 16 cms. sea su-
ficiente para arrastrar a2 un buen nadador, de no coincidir otras circunstancias
determinantes, habiendo mds bien de atribuirse el 8bito a la circunstancia, ya
sefialada, de que la victima se aventurd a cruzar el rfo por un lugar en que
existe fuerte corriente y considerable profundidad, en ocasién en que el caudal
estaba creciendo... (Sentencia de 14 de febrero de 1985; no ha lugar.)

(R. de A)

44, Error de becho y de derecho en la apreciacién de la prueba. No existe—
Como ha sentado con reiteracién esta Sala, el error de derecho en la apreciacién
de la prueba sélo tiene lugar cuando se desconoce el valor probatorio de un medio
de prueba, violdndose un precepto procesal que lo ampara y que debe ser citado
expresamente en el recurso..., es también doctrina jurisprudencial constante la
de que las actas de la prueba testifical, cuya valoracién, por otra parte, se opera
libremente por el juzgador de instancia, no tienen el caricter de documentos
auténticos a los fines de casacién.

Responsabilidad extracontractual. Doctrina del riesgo—FEl hecho de que una
de las partes, con su actividad, en este caso mercantil, ocasione un riesgo, le obliga
a acreditar que, en caso de concretarse aquel riesgo en la produccién de un dafio,
se procedié por parte del agente creador del riesgo a la adopcién de cuantas me-
didas fueren racionalmente exigibles para prevenir el dafio, lo que en el caso de
autos no consta, toda vez que apareciendo del informe del Ministerio de Industria
y Energia la existencia de un tiesgo de incendio en la industria del demandado,
«dada la naturaleza y combustibilidad de las materias primas», no aparece que la
referida demandada recurrente adoptase las medidas precautorias suficientes para
evitar un incendio que, producido que fue en su propia industria, llegé a ocasio-
nar dafios y perjuicios a la actora...». (Sentencia de 15 de febrero de 1985; no
ha lugar.) (R.de A)
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45. Responsabilidad extracontractnal.—«... declaracién de culpabilidad que
siempre habri de conjugarse atendiendo a las circunstancias de persona, tiempo y
lugar, a mé4s del sector del trifico o de la vida social en que tal conducta se
proyecte, determinando asi si el agente acomodé su actuar al cuidado, atencién
o perseverancia exigibles y con la reflexién precisa, encaminada a evitar un per-
juicio de bienes dignos de proteccién juridica», segiin sentencias que se citan.

Documento auténtico—No tiene este caricter el testimonio emanado de actua-
ciones penales.

La sentencia absolutoria recaida en un proceso penal no prejuzga la valoracién
que de los hechos culposos o negligentes pueda hacerse en la via civil. (Senten-
cia de 31 de enero de 1985; no ha lugar.) (R. de A)

46. Responsabilidad civil: Existencia de nexo causal—Aparece clara la res-
ponsabilidad del recurrente en la causacién de los dafios, sin que conste acreditada
la intervencién de tercero como productora de aquellos, de modo que pudiera
interrumpir el nexo causal entre la accién culposa y el resultado perjudicial para
la recurrida, ni consta nada probado que permitiera hablar de una autorfa alter-
nativa o conjunta en la causacién dafiosa.

Conctrrencia de varios agentes—FEn el supuesto de concurrencia de varios a
un acto ilicito, cada uno de ellos, en defecto de otra prueba, debe responder del
mismo,

Indeterminacién del causante del daiio—En el mismo caso, cuando no puede
determinarse cudl de los varios coparticipes ha causado el dafio mediante su
conducta, responderdn todos ellos, lo que no es opuesto a que habiéndose demos-
trado dnicamente culpa en el recurrente y en la entidad concedente respondan
ambos solidariamente. (Sentencia de 11 de febrero de 1985; no ha lugar.)

HECHOS.—La entidad demandada, «Catalana de Gas y Electricidad», tenia
abierta una zanja el dia 8 de junio de 1978 en una calle de Barcelona para efectuar
trabajos de comprobacién del estado de sus instalaciones. Aprovechando dicha
zanja, la entidad codemandada, «Fuerzas Eléctricas de Catalufia, S. A», a través
de su contratista, don Alberto Royuela, procedié a la instalacién de cuatro cables
de tendido eléctrico, situdndolos entre la canalizacién propiedad de «Catalana de
Gas» y de la «Compaiifa Telefénica», pese al escaso espacio existente entre
ambas. Como consecuencia de esa operacién de instalacién efectuada por el sefior
Royuela, rompié la proteccion de los cables telefdnicos mediante una picadura
realizada por una herramienta perforadora, lo que se produjo debido al escaso
espacio existente entre los conductos de lIa «Compaififa de Gas» y los de la «Te-
lefénica». Se probé que entre ambas conducciones (las de gas y teléfono) y trans-
versalmente a ellas, el contratista de FECSA dispuso, incorrectamente, cuatro
cubles singulares para conduccién eléctrica, disposicibn que se modificé poste-
riormente.

El Juzgado dicté sentencia estimando la demanda en cuanto iba dirigida con-
tra «Fuerzas Eléctricas de Catalufia» y don Alberto Royuela Ferndndez, a quienes
se condend a satisfacer a la actora «Compafiia Telefénica Nacional de Espafia» el
importe de los dafios, solidariamente, con absolucién de la otra demandada, «Ca-
talana de Gas y Electricidad».



804 Anuario de Derecho civil

La Audiencia confirmé esta sentencia. Interpuesto recurso de casacién por don
Alberto Royuela, €] Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo, con la
doctrina arriba sintetizada.

NOTA —FEn esta sentencia se tocan algunos puntos de interés. En ptimer lu-
gar, se trata, aunque de modo tangencial o implicito, el problema de la respon-
sabilidad o irresponsabilidad del comitente por dafios ocasionados a terceros por
el contratista. Es una cuestién de la que me ocupé en mi libro Lecciones sobre
responsabilidad civil, Bilbao, 1978, pp. 69-71, y luego en la obra colectiva Con-
ferencias sobre el seguro de responsabilidad civil, Bilbao, 1979, pp. 9497, en lo
que a este punto se refiere. Més tarde volvi sobre el tema en el articulo De nuevo
sobre el problema de la aplicabilidad del art. 1.903 del Cddigo civil a las rela:
ciones entre comitente y contratista. Dado un cierto confusionismo que a mi juicio
se daba en la jurisprudencia, recientemente he escrito el articulo Otra vez sobre
el problema de la responsabilidad o irresponsabilidad del comitente por dasios
causados por empleados del contratista (antecedentes y comentarios a la senten-
cia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1984), actualmente pendiente de
publicacién en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario». El anterior trabajo fue
publicado en «Estudios de Deusto», vol. XXVIII/2, julio-diciembre de 1980,
pp. 255-272.

El problema a que vengo tefiriéndome fue objeto de una interesante nota
en este ANUARIO por parte de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, comentando la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1980, en la_que fue po-
nente —como en ésta que ahora nos ocupa— don Jaime Santos Briz (la nota
estd en el volumen XXXIV, 3, 1981, pp. 914-916).

En su comentario, CABANILLAS puso de relieve cémo la doctrina de aquella
sentencia diferfa de la sostenida por los autores espafioles (citdndose, al efecto,
como Unico ejemplo, con suma e inmerecida deferencia, mi referido libro Leccio-
nes sobre responsabilidad civil), excepcién hecha de Santos Briz, ponente como
queda dicho en aquella sentencia y en ésta de ahora.

Al comentar yo la de 31 de octubre de 1984 (Otra vez sobre el problema...,
citado), intentaba poner de manifiesto que a pesar de alguna vacilacién jurispru-
dencial parece imponerse en la doctrina del Tribunal Supremo la tesis que per-
sonalmente me convence, esto es, la de que el comitente en principio no responde
de los dafios causados a terceros por el contratista si, como es caracteristico del
contrato de obra, el contratista actia con independencia funcional respecto del
comitente y sin seguir las instrucciones de éste. La inexistencia de vinculo de
supeditacién y la necesidad —a mi juicio— de interpretar restrictivamente el ar-
ticulo 1.903 del Cédigo civil conduce, a mi entender, a la conclusién citada, sus-
ceptible, eso sf, de excepcién cuando no concurra la primera circunstancia, esto
es, cuando se acredite que el contratista, al actuar, lo hacfa siguiendo 6rdenes o
instrucciones del comitente, directamente determinantes de la produccién del daiio.

Esto tltimo es lo que ocurre en la sentencia que ahora comento, en que la Sala
del Supremo da por sentado —sin que sea un hecho debidamente combatido en
casacién— que hubo culpabilidad por parte de la entidad concedente, denomina-
cién con la que se refiere la sentencia al comitente de la obra, es decir, a «Fuerzas
Eléctricas de Catalufia», sociedad que por cierto no recurrié en casacién, pues
sélo lo hizo el contratista sefior Royuela. Parece, pues, que los érganos judiciales
de instancia apreciaron culpa en ¢l comitente, que probablemente consistié en
haber dado instrucciones al contratista sobre la forma de hacer el trabajo, que
fue lo que dio lugar al dafio. Si es asi, estamos plenamente conformes con la
doctrina de la Sala, que por otro lado no pudo ser distinta por la manera en
que se produjo el recurso de casacidn y por el hecho de que éste no es una ter-
cera instancia, como reiteradamente tiene declarado ya el Tribunal.

No estariamos de acuerdo con el desenlace del pleito —independientemente
de la doctrina de casacién, que tiene que correr por sus propios cauces— si no
se hubiera probado en él que la entidad comitente habia gobernado la ejecucién
de la obra mediante instrucciones u érdenes en tal sentido al contratista.

Otro punto que toca la sentencia es el relativo a dafios causados por varios
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agentes, en el que la Sala se inclina por la responsabilidad solidaria de todos ellos,
con lo que reitera impecable parecer de varias sentencias anteriores que no es
del caso citar.

Por fin, aunque un poco de soslayo, la sentencia se manifiesta también sobre
el supuesto en que no puede determinarse cudl de los varios coparticipes ha
causado el dafio mediante su conducta, hipétesis en la que la Sala se inclina por
la responsabilidad solidaria de todos los implicados.

Este es un problema muy interesante, sobre el que he tenido ocasién de es-
cribir en «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia» (Indeterminacién del
causante de un daiio extracontractual, comentario a las sentencias de la Audiencia
Territorial de Burgos de 4 de diciembre de 1980 y de Palma de Mallorea de 24 de
enero de 1981, tomo LXXXVI de la segunda época, enero 1983, pp. 23 a 76), y
en «Estudios de Deusto», Notas sobre el dafio extraconmtractual causado por el
miembro indeterminado de un grupo, ampliacién del articulo anterior y que se
halla actualmente en prensa.

Lo que si debo hacer notar es que en el caso que nos ocupa no se trataba
propiamente de indeterminacién del causante del dafio, pues la Sala del Supremo
dice que se habfa demostrado tdnicamente culpa en el contratista y en el comi-
tente, que es a quienes se condena de forma solidaria. Como digo, esta frase ex-
cluye la hipétesis propiamente dicha de indeterminacién del sujeto causante del
dafio, que se limita a aquel caso en que varias personas actiian de forma peligrosa
y una de ellas causa el dafio (sélo una), pero sin que se sepa de quién se trata.
Por ejemplo, varios nifios disparan fusiles de aite comprimido y un proyectil
hiere a otro nifio. Se sabe que ha tenido que causar el dafio uno de los primeros,
pero se ignora quién en concreto. En €l caso de autos, insisto, la Sala da por
sentado que el dafio lo han causado los dos condenados, comitente y contratista,
lo que me hace pensar que la doctrina que la Sala sienta al respecto era aqui,
en rigor, de innecesaria cita. (R. de A)

47. Concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual.—Entablada
por una compafifa aseguradora —por subrogacién en los derechos de la asegurada,
a quien indemnizé los daflos— accién de reclamacién de tales dafios contra la
empresa transitaria con la que el duefio de la mercancia habia contratado el
transporte, contra la empresa a quien la transitaria habfa encomendado el trans-
porte (denominada asentista), contra el duefio del camién en que se transportaba
la maquinaria y contra el conductor del mismo, la Sala de instancia acierta al
aplicar al caso preceptos relativos a la responsabilidad extracontractual, pues pot
un lado se da la existencia de una relacién contractual de la entidad propietaria
de la maquinaria con quienes se encargaron del transporte (la sociedad transita-
ria), y por otro hay falta de toda relacién derivada de contrato con quienes ma-
terialmente realizaron el transporte (la entidad asentista —que era la recurren-
te—, el duefio del camién que con ella contraté y el conductor del mismo. Cir-
cunstancias ficticas que no obstan a que se acuerde indemnizacién que haya de
satisfacerse solidariamente por unos en concepto de contratantes de los servicios
del actor y por otros en concepto de responsables por culpa extracontractual.

Responsabilidad extracontractual derivada del contrato.—A continuacién la
Sala desarrolla una original doctrina, diciendo que «si bien los dafios surgieron
en el cumplimiento de un contrato de transporte, no puede decirse que se debieran
al cumplimiento normal de dicho contrato, sino mediatamente del mismo y si di-
rectamente de un accidente de circulacién durante el transporte con dafios en
la miquina transportada a consecuencia de la impericia de quienes ordenaron y
realizaron el viaje, habiéndose declarado por esta Sala (Sentencias de 14 de abril
de 1981, 8 de noviembre de 1982, 9 de marzo de 1983 y 10 de mayo de 1984,
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entre otras) que no es bastante que haya un contrato entre las partes para que
la responsabilidad contractual opere necesariamente con exclusién de la aquiliana,
sino que se requiere para ello que la realizacién del hecho acontezca dentro de
la rigurosa Srbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial, supuesto
que en el caso debatido no se dio, en cuanto se tratd simplemente de un ac-
cidente sobrevenido por una conduccién defectuosa de un vehfculo de motor, al
no haberse observado por quienes en ella intervinieron las precauciones que venfan
impuestas por la carga que transportaba, derivindose de todo esto que sin per-
juicio de la base contractual entre los interesados en el transporte han de operar,
como consecuencia del mismo, relaciones extracontractuales...».

Solidaridad de quienes intervinieron en la realizacidn del transporte—En el
siguiente considerando, la Sala declara la procedencia de la condena solidaria de
todos cuantos intervinieron en el transporte, independientemente de que estuvie-
ran ligados con el duefio de la mercancfa por una relacién contractual (el tran-
sitario) o extracontractual (los demds demandados), sobre todo teniendo en cuenta
1a doctrina expuesta en el apartado anterior, esto es, la de que los dafios surgieron
fuera de la 6rbita de lo pactado y del desarrollo normal del contenido negocial,
lo que determina que el aspecto contractual queda situado al margen.

Responsabilidad del asentista por bechos de sus dependientes o auxiliares.—
Si bien la sentencia recurrida califica de asentista, desde €l punto de vista del
transporte, a la entidad recurrente, a tenor del art. 379 del Cédigo de cometcio,
ello ha de entenderse como limitado al 4mbito estricto del contrato, pero no
obsta a que tal asentista, considerado en la perspectiva del art. 1.903 del C. c.,
aludido por la misma sentencia, opere como empresa responsable por los dafios
que causen sus dependientes o auxiliares en el cumplimiento del contrato, que
actuaron, segin consta probado, siguiendo las instrucciones que la misma em-
presa les impartid...».

Aplicacién de los articulos 1.101 y 1.903 del Cédigo civil.—En cuanto a la
no aplicacién del art. 1.101, no se descubre esta aplicacién como necesaria en el
supuesto litigioso, en cuanto que se acudié al art. 1.902, sin perjuicio de sostener
que tanto uno como otro precepto pretenden una finalidad comin, que es el
resarcimiento de dafios o la reparacién de derechos lesionados, sin mds limitacién
que evitar que se produzca una doble indemnizacién por un mismo hecho causan-
te de dafios resarcibles...». (Sentencia de 9 de enero de 1985; no ha lugar.)

NOTA —Nos parece que la doctrina que casi, o sin casi, hace entrar en el te-
rreno de la responsabilidad extracontractual los fendmenos de incumplimiento de
obligaciones contractuales que, segin se dice, salen del cumplimiento normal
del contrato, es poco afortunada e innecesaria.

Poco afortunada, porque, por ejemplo, en el caso de autos se trataba clara-
mente, a nuestro juicio, de un incumplimiento de la obligacién o un cumplimiento
defectuoso caracteristico del deber de actuacién del transportista. Colocar mal la
mercancia transportada y por ello sufrir un accidente es, segiin creemos, la forma
més caracterfstica de incumplir el potrteador sus obligaciones contractuales. Si no
lo es ello, no vemos qué es lo que pueda serlo..

Lo que acontece dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado, usando términos
de otras sentencias citadas por la que comentamos, es cumplir. Y, por hipétesis,
cuando tratamos problemas como el del caso de autos, nos referimos a supuestos
en que el obligado ha incumplido. Y, segin deciamos antes —siguiendo nuestro
razonamiento—, parece que estibar mal la mercancia es la forma paradigmdtica
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de incumplir el contrato de transporte, no de incurrir en responsabilidad extra-
contractual.

Y deciamos también que la citada doctrina nos parece innecesaria. En la reso-
lucién comentada se hacen esfuerzos por sujetar a todos los demandados a respon-
sabilidad o deber de indemnizar los dafios. Para ello se recurre, si bien a mayor
abundamiento, a la doctrina a que venimos haciendo referencia. Cuando en rigor,
a nuestro juicio, eso no era necesario, pues nada impide —como la propia sen-
tencia razona— que de un mismo hecho resulte para unos responsabilidad con-
tractual y para otros la aquiliana, que en definitiva se traduce —para todos— en
el deber de reparar los dafios ocasionados, cualquiera que sea la calificacién ju-
ridica que el acto dafioso merezca.

Sin que, por otra parte, sea preciso acudir a tan distorsionante teoria para
justificar la responsabilidad solidaria por la que esta concreta sentencia se inclina,
pues basta a nuestro juicio que algunos de los responsables lo sean por la via de
la culpa extracontractual para que todos los condenados a resarcir lo sean en
forma solidaria, en virtud de la fuerza atractiva que la férmula de la solidaridad
reviste, segin creemos, cuando se trata de un dafio causado por varios y no es
posible decir de él que se trate de un dafio derivado de incumplimiento del con-
trato, esto es, contractual, y por ende sometido a la presuncién de mancomunidad
del art. 1.137. (R. de A)

48. Culpa extracontractudl: Muerte en accidente minero: Falta de garantias.—
La resultancia probatoria denota una ausencia de garantias determinantes del re-
sultado dafioso, que justifica cumplidamente la condena de los recurrentes, con-
dena que asimismo hubiera procedido atin admitiendo que se adoptaron las pre-
venciones reglamentarias, por ser doctrina constante que cuando las garantias
adoptadas conforme a las disposiciones legales no han ofrecido resultado positivo,
ello revela 1a insuficiencia de las mismas y que algo quedaba por prevenir, no
halldndose completada la diligencia.

Infraccién de preceptos laborales.—Es doctrina uniforme que la infraccién de
ley a que se refiere el ordinal 1.° del art. 1692 LE.C. se refiere tinica y exclu-
sivamente a «normas de rango y naturaleza civil», de aqui que el art. 93 de la
Ley de Seguridad Social no pueda amparar un recurso de casacién.

Independencia de la jurisdiccién civil respecto de la laboral—La jurisdiccién
ordinaria no viene vinculada a la laboral, siendo plenamente independiente para
valorar conductas cuando se accione al amparo de los arts. 1.902 ss. C. c. (Senten-
cia de 8 de octubre de 1984 ; no ha lugar.) (G.G.C)

49. Culpa extracontractual: Dafsios por excavadora en cable de dlta tension:
Obrar diligente—A tenor del art. 1,104 C. c., aplicable tanto a la culpa contrac-
tual como a la aquiliana dado su caricter genérico, la diligencia exigible en el
obrar u omitir es la que responda a las circunstancias de las personas, del tiempo
y del lugar, es decir, la racional y ordinaria cautela que debe acompafiar a todos
los actos de los que puedan derivarse dafios posibles; premisas que en €l presente
caso llevan a la conclusién de negar la concurrencia de un actuar culposo en la
conducta de la empresa realizadora de las obras de excavacién, pues si se atuvo
rigurosamente a la informacién que previsoramente solicité, tanto de la Corpora-
cién local titular de la via pdblica que iba a ser pavimentada, como de la sociedad
actora propietaria de la linea de alta tensidén que discurria por el subsuelo de la
calle, iniciando tales trabajos por lugar que, segin tales antecedentes, no ofrecian
riesgo alguno para tal instalacién, es manifiesto que no puede reprochirsele a la
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demandada un obrar irreflexivo o falto de cautela y previsién integrador de um
conducta culposa sobre la que asentar la responsabilidad por los dafios y perjui-
cios sufridos por la recurrente. (Sentencia de 18 de septiembre de 1984; no ha
lugar.)

NOTA —Obsérvese que el dafio resulta ocasionado por la defectuosa informa-
cién proporcionada por la propia entidad perjudicada y el Ayuntamiento, un tet-
cero en el pleito, por lo cual no parece equitativo hacer aplicacién de la doctrina
del riesgo ni de la responsabilidad por hecho licito. Ni social, ni juridicamente
cabe exigir mds a la empresa constructora. (G.G.C)

50. Congruencia. Condena solidaria—No incurre en incongruencia la Audien-
cia que, resolviendo el recurso de apelacién planteado por uno de los dos de-
mandados condenados solidariamente, revocé la sentencia de instancia respecto de
él y del otro condenado que se abstuvo de cjercitar la alzada, puesto que de Ia
propia naturaleza del vinculo solidario que, precisamente declard e impuso el
Juez 2 gquo, resulta que los efectos de la actuacién procesal de uno alcanzan al
coobligado por la fuerza expansiva de la solidaridad, siendo l6gico que l1a de-
claracién obligatoria de la condena al pago respecto de uno, por inexistencia
objetiva de la obligacién, afecte a los demds condenados solidariamente.

Responsabilidad contractual. Concurrencia con la extracontractual.—Postulada
la indemnizacién reclamada por los demandantes, inquilinos de inmueble, arruinado,
a los propietarios del mismo, precisamente en tal condicién de arrendatarios, carece
de sentido pretender la aplicacién al caso del art. 1.907 del Cédigo civil, pre-
cepto relativa a la responsabilidad extracontractual, para el resarcimiento de los
dafios causados por la situacién de ruina del inmueble por falta de las repara-
ciones necesarias. (Sentencia de 17 de junio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS~—En el caso, los inquilinos del inmueble demandaban a sus copro-
pietarios, asi como al de un solar contiguo y al constructor y técnico que llevaron
a cabo en este ltimo una obra que, segiin los demandantes, fue 1a causante de
la ruina de! citado inmueble arrendado, que no fue reparado por sus propietarios,
quienes procedieron a solicitar la declaracién de estado de ruina.

La Sentencia de 1. Instancia absolvié al propietario promotor, contratista y
técnico y condend a los arrendadores del inmueble arruinado a indemnizar a los
arrendatarios. Estos recurrieron en apelacién, pero tan sélo en cuanto a los de-
mandados condenados, pretendiendo el incremento de indemnizacién (con lo que
la Sentencia quedd firme para los restantes demandados no condenados); de otro
lado, en casaci6n no se combatié la declaracién de la Sala sentenciadora de que
la ruina no derivé del incumplimiento de la declaracién de reparar del arrendador,
sino de actividades de terceros absueltos. (J. C)

51. Dafios fisicos causados por conduccién eléctrica. Responsabilidad. Inter-
pretacién del articulo 1.902 del Cédigo civil—El demandante, ahora recurrido,
halléndose trabajando en el terrado propiedad de quien le contratd, al proceder
a instalar unos tubos para la conduccidn del agua al depésito existente en el te-
rrado dicho, recibi6 una fuerte descarga eléctrica que le produjo lesiones fisicas,
a consecuencia de la caida sobre el mismo de un cable de alta tensién que exis-
tfa sobre el referido terrado, para la conduccién eléctrica, de la Compaiifa «Hi-
droeléctrica de Catalufia. S. A.».
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El mero cumplimiento de formalidades administrativas, cuando se aprecia que
éstas han sido insuficientes, no exonera de la responsabilidad que resulta, como
en el presente caso, del mantenimiento peligroso de conducciones eléctricas de alta
tensién, que aunque autorizadas en su dfa no se adaptan a la realidad existente
hoy, sesenta afios después, creadora de circunstancias de hecho distintas emanan-
tes de construcciones de mayor altura, y con elementos de diferente indole deri-
vados del avance técnico que en cuanto han sido construidas presuponen consen-
timiento compatible con dicha conduccién eléctrica, que al resultar actualmente
generante de posibles peligros, suficientes para generar la responsabilidad que la
presente sentencia acoge, en ortodoxa aplicacién de la reiterada doctrina juris-
prudencial.

Interpretacién del articulo 1.902 del Cédigo civil.—No hay interpretacién erré-
nea del art. 1.902 del Cédigo civil cuando hay una vinculacién de causa a efecto
y consiguiente nexo causal, como en el presente caso, lo que claramente revela
que concurren los requisitos exigidos para 1a aplicacién del articulo en cuestidn,
a saber, accién u omisién, resultado dafioso y relacién causal, aunque pudiera
apreciarse un cierto matiz de imprudencia en la actuacién del recurrido, lo que
Unicamente influye a efectos de la determinacién del «guantum» indemnizatorio.
(Sentencia de 29 de junio de 1984; no ha lugar.) (P. M. H))

52. Dajios en cable telefénico subterrineo. Responsabilidad extracontractual:
Reguisitos de matiz factico v de indole juridica. Previsibilidad —Reiterada doc-
trina de esta Sala (SS. 5 de junio de 1948, 12 de mayo de 1964 y 9 de junio
de 1969) ha establecido en relacién a los supuestos exigibles para la estimacién
de la responsabilidad extracontractual, que entre los requisitos de ésta a efectos
de casacién, es necesario distinguir los que participan de un acusado matiz féctico,
de aquellos otros de predominante indole juridica, destacando entre los primeros
la existencia de accién u omisién determinante de la produccién del evento da-
fioso y el propio dafio originado, y entre los segundos la culpa o negligencia atri-
buible al agente y la relacién de causalidad entre el dafio y la falta, siendo de
destacar que la calificacién de la accién u omisién como culposa o negligente exige
la posibilidad de la previsién por el agente de que el resultado dafioso podia
originarse, por omisién de aquella diligencia que exige la naturaleza de la obliga-
cién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
(Sentencia de 20 de junio de 1984; no ha lugar.) (E. M. S-R)

53. Dafios en edificacién colindante. Relacidn de causalidad.—Aunque resul-
ta acreditado un dafio real en las casas, y también existencia de obras efectuadas
por el propietario de la finca conlindante, sin asistencia de la oportuna direccién
técnica, lo que no puede afirmarse justificado adecuadamente es que los dafios
que se pueden apreciar sean consecuencia directa y necesaria de las obras realiza-
das, y de lo actuado en el procedimiento no puede deducirse tal relacién, pues la
vejez y abandono de las casas dafiadas hacen dudar que los mencionados dafios
procedan de ello o de la obra efectuada. Para apreciar la existencia de culpa ex-
tracontractual, en este supuesto, faltan dos requisitos que no son otros que la
existencia de accién u omisién culposa o negligente atribuible al agente y la re-
lacién de causa a efecto entre tal norma de conducta y el resultado dafioso.
(Sentencia de 28 de mayo de 1984; no ha lugar.) (E. M. S.R)
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4. Derechos reales

54. Casacién. Error de hecho resultante de documentos auténticos—Es ne-
cesatio no sélo individualizar y concretar los documentos que muestran la supuesta
equivocacién, sino aquella parte de los mismos que se halle en contradiccién pal-
maria con los hechos fijados formalmente en la Sentencia combatida.

Idem.—Segtin tiene declarado reiteradamente esta Sala, no goza del caricter
de documento auténtico a estos efectos la certificacién de conciliacién.

Igualmente, tampoco las actas notariales tienen el caricter de documentos
auténticos a los fines del recurso de casacién.

Usucapién: Interrupcién.—Conforme declaré la sentencia de 23 de diciembre
de 1961, no es justificado invocar, pese a su similitud, el articulo 1.973 del Cédigo
Civil, relativo a los modos de interrumpir la prescripcién extintiva, en cuanto a
la interrupcién de la usucapién, ya que su mandato no puede proyectarse frente
a la prescripcién adquisitiva del dominio y una simple reclamacién no es sufi-
ciente para interrumpirla, produciéndose tal evento sdlo cuando se cesa en la pose-
sién mds de un afio (articulo 1.944 del Cédigo Civil), o cuando el poseedor se ve
demandado judicialmente (articulo 1.943). (Sentencia de 20 de septiembre de 1984;
no ha lugar.) J. C)

55. Doble venta: Venta de la nuda propiedad —El precepto que regula el
conflicto ocasionado por la pluralidad de ventas.sobre una misma cosa, es de apli-
cacién, por identidad de razdn, aunque alguno de los contratos venga referido a
la nuda propiedad ya que se trata también de un negocio traslativo a titulo one-
roso con la especifica clarificacién de compraventa, y el nudo propietario compra-
dor ostenta un derecho preeminente, al que corresponde un poder dispositivo que
el usufructuario no puede menoscabar.

Principio da mibi factum: Cuestiones planteadas en conclusiones—No se in-
fringe este principio por no tener en cuenta cuestiones planteadas en el escrito de
conclusiones —trdmite no idéneo para plantear cuestiones nuevas— silenciadas
en la fase expositiva de la litis, sorprendiendo asi al adversario con la alegacién
de distintos razonamientos o la utilizacién de preceptos y excepciones por vez pri-
mera, que de ser acogidas provocarian una clara incongruencia.

Casacién: Presunciones: Criterio del Tribunal de Instancia—ILa determinacién
del vinculo entre el hecho bdsico y el deducido constituye una operacién valora-
tiva que es cometido del Tribunal de Instancia sélo revisable cuando su desacierto
sea patente, (J. C)

Tercero bipotecario. Requisito de buena fe—El elemento de la buena fe, esen-
cial al eonzc oo del tercero hipotecario, pone a cargo de quien invoca la proteccién
tabular una diligencia minima en la formacién del estado cognoscitivo, por
cuanto no cabe prescindir de un deber moral de averiguacién aludido por la
jurisprudencia en sentencias de 28 de julio de 1941 y 14 de marzo de 1963.

Venta con reserva de usufructo y tradicién.—La reserva del usufructo no im-
pide considerar producida la traditio instrumental insita en el otorgamiento de
escritura piblica de compraventa de la nuda propiedad (al amparo del art. 1.462,
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parrafo 2°, del Cddigo civil) por cuanto el alcance y significacién literal del ar-
ticulo 609 de diche Cédigo ha de ser puesto en concordancia con las particulares
notas de la propiedad adquirida. (Sentencia de 17 de diciembre de 1984; no ha
Lones) J. C.

56. Accesién inmobiliaria: Doctrina general sobre edificacién en terreno ajeno.
El acto de edificar en terreno ajeno puede revestir las modalidades que contemplé la
S. de 17 junio 1961: a) con plena conciencia por parte del constructor de que el
suelo no le pertenece, en cuyo supuesto pierde lo construido en beneficio del
duefio del terreno sin derecho a indemnizacién, y si éste no opta por la demolicién
de lo edificado a costa del propio constructor (arts. 362 y 363 C.c.), rigiendo el
principio superficies solo cedit; b) en la creencia de que el terreno le pertenece,
supuesto en que el duefio del solar tiene la facultad de hacer suya la obra, con
indemnizacién al constructor y si no prefiere obligarle a pagar el precio de lo
ocupado (arts. 361 en relacién con 453 y 454 C.c.); y ¢) cuando el constructor
rebasa los linderos de su finca e invade la contigua, sin dolo o culpa grave, extra-
limitdndose con lo edificado, en cuya situacién ganard el constructor la propiedad
del todo, si bien el duefio del terreno tiene el derecho de percibir del edificante,
como contraprestacién, no sélo el valor del terreno ocupado sino ademss la .indem-
nizacién reparadora de dafios y petjuicios por imperativo del art. 1.902 C. c., como
precisé la S. de 15 junio 1981.

Construccion extralimitada: Reguisitos—En el supuesto de construcciones ex-
tralimitadas esta Sala ha techazado la rigida aplicacién de la regulacién legal de
las construcciones en suelo ajeno, con materiales propios y de buena fe, acogiendo
la denominada accesién invertida, respecto de la cual hay doctrina legal que exige
tres requisitos: 1.°) Que la construccidn o edificacién invada terreno aledafio
ajeno, 2.°) que esta inmisién se efectde de buena fe, para lo cual es indispensa-
Lle que el propietario que sufre la invasién no se haya opuesto oportunamente, y
3°) que con la edificacién resulten un todo indivisible el terreno ocupado y lo edi-
ficado sobre €I, por el valor desproporcionadamente superior de lo construido en
contraste con el del terreno ocupado o invadido, debiendo sefialarse el cardcter
excepcional de esta doctrina, del que se sigue la exigencia estricta tanto del
supuesto para €l que fue creada como de sus requisitos.

Inaplicacién de la accesién invertida a la construccidn que infringe servidumbre
de luces y vistas—Tal doctrina es inaplicable al caso de la construccién de una
escalera que, en parte, conculca el ordenamijento de una servidumbre de luces y
vistas constituida por titulo, no obstante las advertencias del duefio del predio
dominante y hallarse publicada por el Registro de la Propiedad, pues ello significarfa
alterar el régimen de constitucién de las servidumbres y los modos de extinguirse
éstas, actuando en el caso a la manera de una redencién forzosa de la servidumbre,
habiendo advertido la S. de 10 diciembre 1980, no ser la accesién, tanto la con-
tinua como la invertida, medio hébil para adquirir una servidumbre de luces y
vistas,

Mala fe del constructor—En todo caso, lo determinante y decisivo es que todas
las sentencias recaidas en materia de accesién invertida exigen al beneficiario el
indispensable requisito de la buena fe, rotundamente negado en este caso. (Sen-
tencia de 1.° de octubre de 1984; no ha lugar.)
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NOTA: La sentencia extractada es digna de destacarse bajo distintos aspectos.
En cuanto a su fondo, por dejar claramente sentado que la doctrina jurispruden-
cial de la accesién invertida no puede invocarse en el caso de que la construccién
extralimitada infrinja una servidumbre de luces y vistas legalmente constituida. En
cuanto a su forma, por la rigurosidad de la argumentacién, depurada seleccién de
los hechos biésicos relevantes y claro planteamiento del thema decidenci, como re-
sulta ya habitual en el Ponente (Serena Velloso).

Cuando en la doctrina se va difundiendo la opinién de que el principio cli-
sico de la accesién inmobiliaria superficies solo cedit, recogido fundamentalmente
en el art. 361 C.c., no resulta ya conforme con las modernas necesidades econémi-
co-sociales, especialmente en el 4mbito de la construccién inmobiliaria, puede sor-
prender que se le siga considerando como «regla general y legal» (tercer consi-
derando). Sin embargo, parece oportuno su recordatorio cuando recientemente el
legislador ha tenido ocasién de reafirmarlo (art. 1.359 reformado en 1981), rectifi-
cando, por cierto, la normativa anterior de materia de gananciales. Con ello no se
niega la docttina jurisprudencial de la accesién invertida, sino que se fijan con
mds precisién sus limites estableciéndose a modo de un balance general (segun-
do considerando). Es cierto que el argumento fundamental para rechazar el recur-
so ha sido Ia ausencia de buena fe en el constructor, pues la Comunidad de Pro-
pietarios, que habfa actuado tempranamente interponiendo, con éxito, interdicto
de obra nueva, hizo saber inequivocamente su oposicién al propietario del fundo
sirviente; con todo, la aplicacién a las servidumbres de la invocada doctrina resul-
ta en extremo forzada y es susceptible de crear mayores problemas que los que
trata de resolver. (G. G. C)

57. Accién de deslinde: Improcedencia—Como ha puesto de telieve reiterada-
mente la jurisprudencia del Tribunal Supremo (S.S. 14 de enero de 1936, S. 27 de
abril de 1981, etc.) la confusién de linderos constituye presupuesto indispensable
para la prictica del deslinde, y por ello la accién no ser viable cuando los in-
muebles se encuentran perfectamente identificados y delimitades, con la consi-
guiente eliminacién de la incertidumbre respecto a la aparente extensidn superfi-
cial del fundo y a la manifestacién del estado posesotio; pero en todo caso es ma-
nifiesto que el primordial elemento de la confusién en la zona de tangencia de
los predios no se producird, obviamente, cuando se hallan separados por instala-
ciones de cierre, con independencia de que la supetficie abarcada se corresponda
0 no con la extensién objetiva del correspondiente derecho de dominio, como es el
caso del presente recurso, que constituye problema a dilucidar en contienda di-
versa a la suscitada con 1a accién de deslinde, estrictamente encaminada a precisar
una Iinea perimetral inexistente en su exteriorizacién practica.

La accién de deslinde requiere inexcusablemente la existencia de una situacién
confusa entre los predios colindantes, de modo que se origine la llamada posesién
promiscua a que da lugar la indeterminacién del lindero que los separa, circunstan-
cia que no es dable apreciar en el supuesto del presente recurso.

Diferencia con reivindicatoria, y declarativa—No hay interpretacién errénea del
primer pérrafo del articulo 384 del Cédigo civil aunque se argumente que: «este
precepto y la accién de deslinde que otorga no precisan la existencia de una situa-
cién confusa entre los predios aledafios, pues de lo que se trata es de averiguar
si tales alambradas estin donde deben estar conforme a los titulos»; ya que al
razonar asi se desconoce cudl es la naturaleza de la accidén esgrimida, cuya exigen-
cia esencial se apoya, en la incertidumbre con la zona colindante de tal manera que
si tal confusién no se da en la presente realidad de fondo, la controversia com-
porta materia propia de la accién declarativa de dominio o, con mayor probabili-
dad, de la reivindicatoria cuando el actor alega derechos sobre terrenos situados
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mds alld del lindero existente, pero desde luego no puede ser reconducida al 4mbito
de la accién de deslinde. (Sentencia de 18 de abril de 1948; no ha lugar.)

P. M. H.

58. Terceria de dominio: Prueba—En desestimar la pretensién del tercerista,
al no haberse probado dos de los tres requisitos indispensables para la prospera-
bilidad de la accién, como son la titularidad del dominio del reclamante y la iden-
tificacién de la finca que se reclama.

El dnico documento que se alega es el referido contrato de 1943, que resulta
insuficiente, por carecerer en si mismo de la indispensable autenticidad a los
fines de casacién, al haber sido examinado e interpretado dentro del conjunto de
las pruebas practicadas, no demostrando por si sélo y sin ulterior razonamiento
de juicio, lo contrario de lo apreciado por los juzgadores; en cuya valoracién, tam-
poco puede decirse violado el articulo 1.227 del Cédigo civil, como por la via
del nimero 1 del 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pretende el motivo se-
gundo, pues el indicado precepto lo vnico que determina es Ja fecha de recepcion,
respecto de terceros, de un documento privado, al que no atribuye otro valor
juridico que el resultante de su propio contexto, seglin las manifestaciones de los
intervinjentes que, en este caso, faltan por lo que se refiere a los supuestos ven-
dedores. (Sentencia de 21 de diciembre de 1984 ; no ha lugar.)

L. R A

59. Terceria de dominio: Simulacién de compraventa: Prueba—FEn referencia
a esa excepcién de simulacién opuesta a la pretensién reivindicatoria y concretamen-
te al titulo de propiedad esgrimido, la sentencia lo reputa «suficientemente demos-
tr.tivo de la titularidad dominical» (considerando tercero) y trespecto a la simu-
lacién absoluta alegada (considerando sexto) que «la impugnacién contractual no
ha sido planteada por via de reconvencién como cauce proceszl idéneo, habiéndose
limitado la Sociedad demandada a postular la desestimacién de la demanda», de
una parte, v, de otra, que «no se estima la concurrencia de precio envilecido» y «la
falta de posesién queda sin respaldo probatorio» amén de las presunciones que en
favor de la parte actora fluyen del articulo 1.462 del Cédigo Civil y del 38 de la
Ley Hipotecaria; y, funddndose precisamente en la realidad de la compraventa
que el Juzgado habia negado, revoca la sentencia de primer grado v estima la de
tetceria, en la sentencia aqui recurrida.

Anotacién de embargo—No puede resultar debilitada por el embargo que tiene
su acceso al Registro con posterioridad al otorgamiento de la compraventa, ya que
los efectos juridicos del embargo sdlo son plenos y por lo tanto alcanzan a terce-
ros a partir del momento en que se haga la anotacidn, sin que se pueda otorgar
a la misma una retroaccién que la Ley no establece: doctrina aplicable al caso
presente cuanto mis que en el mismo la compraventa tuvo acceso al Registro an-
tes que el embargo. (Sentencia de 4 de enero de 1985; no ha lugar.) R. A.

60. Comunidad de bienes de origen consuetudinario en Galicia—«Pues que
la posesién, para que produzca sus normales efectos, requiere su de desempefio no
con aspecto de continuidad, sino con adaptacién a las caracteristicas de las cosas
y las posibilidades que las mismas requieran a tal fin...».
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«... aparte de que si a tenor de lo normado en el pirrafo primero del articulo
séptimo del Cédigo civil, tienen amparo los derechos que se ejerciten conforme a
las exigencias de la buena fe, teniendo consideracién de costumbre «los usos juri-
dicos que no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad»,
cual establece el pirrafo segundo del niimero tres del articulo primero del Cédigo
civil, unido a que en la aplicacién de las normas juridicas, como pone de mani-
fiesto el parrafo segundo del articulo tercero del mencionado cuerpo legal sustan-
tivo, haya de considerarse la realidad social del tiempo en que han de ser aplica-
das, atendiendo fundamentalmente el espiritu y finalidad de aquéllas, es de apre-
ciar que la singularidad de una distribucién de dominio del monte en cuestién,
con asignacién de parcelas mediante operaciones particionales llevadas a cabo hace
més de un siglo, con posesién indiscriminada entre los adjudicatorios de las par-
celas asignadas conforme al d4mbito temporal de disfrute que el terreno posibilitaba
segiin sus caracteristicas, no es significativo mads que de una situacién fictica ema-
nante de una manifestacién comunitaria de disfrute en modalidad germidnica arrai-
gada en Galicia y singularizada, a efectos de atribucién de dominio, mediante su-
cesorias y reflejo en partidas y transmisiones documentadas pdblica o privadamen-
te y con efectividad provocada con actividades posesorias continuadas o intermi-
tentes adaptadas a las caracteristicas de la finca, su produccién y posibilidades de
disfrute». (Sentencia de 20 de diciembre de 1984 ; ha lugar.) R. de A.

61. Propiedad horizontal: Gastos.—El motivo tercero denuncia la viclacién
por inaplicacién de la regla quinta del articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, siendo asi que la sentencia recurrida aplicé rectamente tal precepto, pues el
mismo dispone que la conttibucién de los propietarios de los diferentes pisos o
locales a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble se hard
con arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o 2 lo especialmente es-
tablecido y precisamente los estatutos por los que se rige la Comunidad demandan-
te establecieron al respecto un régimen especial.

La fijacién de médulos distintos a los significados por la cuota de participacién
de cada piso o local en el valor total del edificio, sistema estatutario de distribu-
cién de gastos al que habri de atenerse la Comunidad en tanto no sea modifica-
do por la misma con observancia de los requisitos legales establecidos en la norma
primera del articule 16 de la Ley tantas veces mencionada. (Sentencia de 28 de
diciembre de 1984; no ha lugar.) L.R. A,

62. Propiedad horizontal: Impugnacién de los acuerdos—Como entendié ya
la sentencia de esta Sala de 4 de abril de 1984, la interpretacién del articulo 16,
regla cuarta, de la Ley de Propiedad horizontal no comporta la consecuencia de
que cualesquiera acuerdos, con abstraccién de su contenido, hayan de quedar to-
dos ellos sujetos a la normativa de dicho precepto, la cual es referible ‘inicamen-
te a las més de las ilegalidades que afecten estrictamente al régimen de propiedad
horizontal o a los estatutos privativos de la misma, no susceptibles de homologa-
cién con aquellas otras en que la nulidad sea radical e insubsanable.

El plazo de la regla cuarta del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal
es de caducidad, no de prescripcion.—La impugnacién ante la autoridad judicial no
puede sustituirse por las reclamaciones extrajudiciales al ser el plazo de treinta
dias un plazo de caducidad que descansa sobre la necesidad de dar seguridad a las
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situaciones juridicas y opera por el mero transcurso del tiempo... es susceptible
de estimacién de oficio... no admite la interrupcién..., pues sélo el propio ejer-
cicio de la accién deduciéndola impide el efecto precusivo de su fatal perecimiento.
(Sentencia de 18 de diciembre de 1984; no ha lugar.) R. de A.

63. Propiedad horizontal: El presidente de la comunidad ba de ser uno de los
propietarios—Después de hacerse consideraciones sobre el juego de la autonomia
privada en el régimen de propiedad horizontal, la Sala declara que del articulo 12
de la Ley de esta materia se desprende de modo imperativo que el presidente de-
berd ser uno de los copropietarios y que no-si no recae en uno de ellos la designa-
cién ésta serd nula, por desobediencia a tan claro mandato. Por ello, en el caso
de autos, debe desestimarse la demanda interpuesta por quien no era propietario
en la comunidad, lo que determina la invalida constitucién de la relacién procesal,
mal establecida al carecer el que actda como demandante del «caricter» o repre-
sentacién necesaria para interponer la accién propuesta. (Sentencia de 16 de enero
de 1985; ha lugar.) R. de A.

64. Propiedad borizontal: Constitucién de su régimen una vez ensjenados di-
ferentes pisos o locales—La Sala reitera la doctrina de que una vez operada la di-
visién por plantas mediante la enajenacién de los diferentes pisos o locales, 1a
situacién asi surgida no permite al constructor o duefio originatio otorgar por si
sS.0 ¢l titulo constitutivo de la propiedad horizontal, sino que tendri que serlo
por acuerdo de los propietarios existentes, y ello aunque los distintos contratos
—en favor de duefios de pisos o locales— carezcan de forma solemne.

Cancelacién de asientos registrales del articulo 38, pérrafo segundo, de la Ley
Hipotecaria—Sélo es preceptivo instar la cancelacién, conforme a los términos li-
terales del Precepto, en la hipétesis de formular pedimento reconvencional contra
el derecho inscrito, pero no si el demandado se limita a enervar la accién promo-
vida por el titular registral oponiendo como defensa la nulidad del negocio bsico,
aunque la excepcién pugne con el asiento y en tal sentido se pronuncié este Tri-
bunal en sentencias de 9 de junio de 1955, 11 de junio de 1958, 30 de enero
de 1960, 28 de mayo de 1965 y 4 de febrero de 1967, cuya doctrina descarta que
aquél, para oponerse a una pretensién reivindicatoria o declarativa basada en
titulo inscrito, venga obligado a reconvenir para obtener la declaracién de nulidad
del derecho registrado y la cancelacién del asiento que produjo, a pesar de que
subsista la discordancia entre el Registto y la realidad extratabular, que podri
corregirse ulteriormente 2 instancia de quien venga legitimado para ello.

Actos propios.—No puede tener este alcance la simple pasividad o el silencio,
pues ello equivaldria a presumir una renuncia de derechos por la sola circuns-
tancia de un temporal aquietamiento, con olvido de las constantes ensefianzas de
la doctrina legal acerca de la necesidad de que el acto dispositivo en que esa
causa de pérdida del derecho consiste por abandono o dejacién, ha de fundarse
en una manifestacién volitiva precisa, clara y terminante, sin que sea licito de-
ducirla de actos o expresiones de dudosa significacién o del retraso en el ejercicio
del derecho (sentencias que cita).

Cardcter de una cubierta o terrado—Es por definicién elemento comiin y
para que se produjese su atribucién para uso particular o exclusivo por el titular
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de un piso determinado seria menester que asi constase en el titulo otorgado con
intervencién de los duefios de todos los demds, puesto que ya estaban enajenados
aunque no en forma solemne, o que en las escrituras pdblicas posteriores se hi-
ciese constar un extremo de tanta relevancia, manifestando los compradores su
aquiescencia a la radical desviacién de la pauta legal.

Tampoco la atribucién de un elemento comin, como es la cubierta, al par-
ticular uso del departamento del recurrente aparece basada en un estado de co-
sas que la hicieran previsible desde la construccién del edificio, evidencidndola a
los posibles adquirentes de los pisos, antes al contrario, no existe comunicacién
directa, sino que tiene lugar a través de la escalera comin y en ese terrado se
observan numerosos indicios de uso comiin. (Sentencia de 25 de mayo de 1984;
no ha lugar.) (R. de A)

65. Servidumbre de acueducto: Adquirida en virtud de titulo: Interpretacién
del contrato—El actor que ejercita la accién negatoria pretende que la autoriza-
cién para construir el acueducto fue dada gratuitamente por razones de parentesco
y vecindad, sin que la misma pudiera servir de base para constituir derecho al-
guno a favor del constructor; pero la sentencia que desestima la demanda se basa
no sdélo en el contenido literal del documento de autorizacién, sino en todos los
actos anteriores y posteriores, y entre ellos la falta de oposicién del concedente
al paso del agua por su misma finca durante mis de diez afios, falta de oposicién
que continué después de su fallecimiento, el elevado coste de la construccién de
la tuberfa y, asimismo, el alto importe de la explotacién agricola de regadio de
una finca de mds de 30 Has. cuya subsistencia no se comprende pudiera quedar
supeditada al simple capricho de un tercero y, por tltimo, la declaracién de un
testigo que dice haber presenciado el trato, por todo lo cual la interpretacién de
la Sala no puede calificarse de contraria a la 1égica, ni atentatoria a la letra y al
espiritu del citado documento. (Sentencia de 19 de octubre de 1984 ; no ha Iugar.)

En documento privado se habia autorizado la construccién del acueducto, ha-
ciéndose constar que «ha sido autorizedo por el duefio, don V. E., gratuitamente,
por razones de parentesco y vecindad, sin que tal autorizacién sea base de cons-
titucién de derecho a favor de don A. E.». La interpretacién de 1a Sala no deja
de sorprender pues los términos del documento parecen claros. La posible pres-
cripcién, cuye plazo diffcilmente pudo haber transcurrido, queda soslayada en el
pendltimo considerando, pese a haber sido invocada por la Sala, aduciéndose que
lo fue ex abundantia. (G. G. C)

66. Derecho de superficie: Rige el principio de libertad de forma—El dere-
cho de superficie no requiere para su constitucién €l otorgamiento de escritura
publica, o sea, a modo «ad solemnitatem», salvo concretos supuestos en que asi
se establezca, como vino siendo en normativa referida a la Ley del Suelo, ri-
giéndose en consecuencia, cuando esta exigencia no venga legalmente establecida,
por las reglas generales que al respecto establecen los arts. 1.278, 1.279 y 1.280
del Cédigo civil, y por tanto por el principio espiritualista de la libertad de
contratacién (sic) que contiene dicho art. 1.278.

Libertad de forma en la contratacion.—La Sala desarrolla la conocida doctrina
que interpreta los arts. 1.278, 1.279 y 1.280, que reduce la necesidad de forma
a los contratos estrictamente formales (sic), o sea, en los que la ley exija la forma
como elemento esencial, imponiéndolo «ad substantiam», bajo pena de nulidad.
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Improcedencia de la accién de divisién de cosa comiin—Resultando incuestio-
nable la constitucién de un derecho de superficie en relacién con la finca X,
sobre la que se edificé la granja a que afecta la controversia, no cabe invocar
la accién de divisién propia de la comunidad de bienes (arts. 402 y 404 del C. c.).
(Sentencia de 15 de junio de 1984 ; no ha lugar.) (R. de A)

67. Solicitud de cancelacion de inscripcion registral del articulo 38, pédrrafo
segundo, de la Ley Hipotecaria: Casos en que no es exigible—El precepto que se
cita como infringido ~—considerado como uno de los de la Ley Hipotecaria que
ofrece mas dificultades para desentrafiar su exacto significado y alcance— (se
refiere al 38, 2 de la Ley Hipotecaria) tiene como finalidad la de mantener en
lo posible el paralelismo entre el Registro y la realidad extrarregistral, tratando
de impedir que la inscripcién de un titulo pueda coexistir con una sentencia ju-
dicial que no obstante declarar la inconsistencia del mismo, no decrete a la vez
la cancelacién de la correspondiente inscripcién..., el precepto sélo es aplicable
en los supuestos en que del éxito de las acciones haya de derivar el reconocimien-
to de un derecho inconciliable con el contenido de una inscripcién supuestamente
contradicha o cuando la accién ejercitada persiga la nulidad de un titulo inscrito;
de lo que se deduce que el presupuesto de aplicacién de la medida consiste en
que se ejetcite una accién que contradiga la existencia del derecho registrado, que,
de prosperar, implique la cancelabilidad del mismo, debido al antagonismo o in-
compatibilidad entre el titulo inscrito y la sentencia que dé Tugar a la accién con-
tradictoria; pero no cuando el ejercicio de la accidn conduzca a una nueva ins-
cripcién que lejos de suponer una contradiccién con el anterior derecho inscrito
derive precisamente de él... Y en el presente caso es visto que el objeto de la
tercerfa figuraba inscrito a nombre del ejecutado, que efectda la transmisién a la
entidad tercerista que no inscribe en el Registro, nn obstante lo cual es vilida a
todos los efectos, al no ser constitutiva la inscripcién en el sistema espafiol de
transmisién inmobiliaria, no afectdndola la posterior anotacién preventiva de em-
bargo, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923
del Cédigo civil; por lo que la accién ejercitada no contradice ¢l dominio ins-
crito, ya que lo dnico que persigue, una vez justificada la adquisicién de la pro-
piedad, es que no se vea afectado el bien adquirido por el embargo consiguiente
a un crédito contra el anterior propietario, sin pretender la nulidad o cancelacién
de la anterior inscripcidn, que no sélo no es incompatible con la nueva titularidad,
sino que constituye la base indispensable para poder observar el principio de
tracto sucesivo en la subsiguiente inscripcién registral del nuevo propietario que
ejercita la accidn de tercerfa. (Sentencia de 15 de enero de 1985; no ha lugar.)

(R. de A)

5. Derecho de familia

68. Matrimonio putativo: Derecho ¢ransitorio: Presupuestos: Matrimonio.—
No se declara inexistente el matrimonio, sino improbado, pues en las sentencias
de instancia se dice «realmente existente, aunque no justificado, originado bajo
el signo de 1a buena fe».

Matrimonio celebrado en inminente peligro de muerte: Prueba: Ausencia de
inscripcion: Posesién de estado de hijo legitimo: Inscripcién del bijo como legiti-
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mo.—El principio referido a la probanza del matrimonio por medio de las actas
del Registro Civil, que se establecfa en el derogado art. 53 C. ¢, no es de tan
estricto rigor que no admita que esta prueba no pueda ser suplida por otras
cuando no existan aquéllas, o hayan desaparecido o se suscite contienda ante los
Tribunales; en el presente caso se da la posesidn constante de estado y la conce-
sién por los mismos padres de tal posesién cuando inscriben al hijo como legiti-
mo, generando los requisitos de nomen, tractatum, fama, que requeria el derecho
antiguo y la S. de 15 junio 1934.

Buena fe—Se presume existente en quienes ignoraban no cumplir los requi-
sitos del matrimonio celebrado en inminente peligro de muerte.

Interpretacion de los considerandos de las sentencias de instancia: «Nexo de
relaciones para-matrimonialess —Segin reiterada jurisprudencia, los considerandos
forman un todo con la parte dispositiva en el sentido de que contribuyen a es-
clarecer y vivificar los pronunciamientos que integran el fallo; en el presente caso
se declara probado que «a pesar de no justificarse en los términos que exige
el art. 53 C. c. ... La celebracién del matrimonio civil que se dice contraido
entre don P. L. L. y dofia P. M. M., sin embargo entre éstos debié de existir
un nexo de relaciones para-matrimoniales plenamente acreditadas, con posesién de
estado de hijo legitimo de esa unién por parte del demandante ... bajo el signo
de la buena fe»; conforme al «Diccionario de la Lengua Espafiola», la preposi-
cién reflejo de prefijo, «para», ademds de otros significados intrascendentes al
caso, tiene el de «finalidad y propdsito de una accién», «relaciény, «causa o mo-
tivos, «aptitud, capacidad o preparacién para hacer algo», y antepuesto a la ex-
presién «matrimonial» la Sala sentenciadora no ha querido decir que se trata de
relacién «meramente extramatrimonial», cual pretende la tecurrente, sino la de
relacién o causa matrimonial, aun con los defectos formales que pudieran haber
concutrido, derivada de medios de prueba reconocidos al efecto para acreditarlo,
ante la falta de posibilidad de acreditacién por certificacién de acta de Registro
Civil». (Sentencia de 29 de mayo de 1984; no ha lugar.)

NOTA .—Se trata de la liquidacién sucesoria de unas situaciones familiares que
tienen su punto de arranque durante la Guerra Civil y cuyos hechos biésicos se pre-
sentan muy confusos. Resulta aplicable la legislacién derogada pues el causante fa-
llecié el 19 de octubre de 1978, si bien, de alguna manera, el espiritu de la
nueva legislacién parece inspirar a los juzgadores, sin mencionarlo de modo ex-
preso, al menos en la S. del T. S. (Pte. Fernindez Rodriguez). La quaestio juris
gita en torno al presupuesto del matrimonio que constituye la base del matrimonio
putativo (antes en el derogado art. 69 y ahora en el vigente art. 79 C. c.), pues

la doctrina consideraba necesario un principio de celebracién conyugal, de suerte
que una mera relacién féctica (concubinato segin la terminologfa clésica, o rela-
cién extramatrimonial o afectiva segin el usus modernus, no era suficiente. Lo
alegado, al parecer, era un matrimonio celebrado en el frente, en enero de 1937,
a continuacién de haber sufrido graves heridas el causante, naciendo con poste-
rioridad al actor, que es inscrito como hijo legitimo en el Registro Civil. El padre,
exiliado en Francia, retorna hacia 1950 y contrae matrimonio con otra mujer, de
l1a que no tiene descendencia. Fallece bajo testamento en el que declara tener un
hijo natural reconocido (el inscrito come legitimo), nombrando heredera universal
a su esposa, sin perjuicio de la legitima del hijo y de sus padres. Tanto en pri-
mera como en segunda instancia se declara la nulidad del primer matrimonio y
la condicién de legitimo del hijo, modificdindose en consecuencia las disposiciones
testamentarias. El T. S. emplea amplia argumentacién para aclarar y petfilar el
sentido de algunas expresiones ambiguas de las conformes sentencias de instancia.
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En efecto, aluden a que el matrimonio es «inexistente por improbado», lo que
tomado al pie de la letra haria inaplicable 1a doctrina del matrimonio putativo
si se acepta la inexistencia como categoria independiente de la nulidad absoluta.
La prueba que aparece reflejada en el pleito sobre tal matrimonio resulta en ex-
tremo precaria, pudiendo considerarse el testamento como manifestacién de actos
propios contrarios. ;Se tratarfa de un «matrimonio de guerra» de los celebrados
en la llamada zona roja y de tan dudosa validez? En todo caso, parece que la
convivencia se interrumpié al terminar la guerra, y no se reanudé al regresar a
Espafia hacia 1950. E. T. S. se cuida de advertir que la frase «inexistente por
improbado» hay que interpretarla «seglin el acta del Registro Civil», pues admite
lz2 prueba supletoria que la legislacién derogada regulaba.

M4s desafortunada es, todavia, la expresidn «nexo de relaciones para-matrimo-
niales» que se consideran acreditadas. Realmente, en un sentido vulgar, no iuridi-
co, habria que decir que con esta sentencia el simple concubinato estaba admitido
por el T. S. como generador de los efectos del matrimonio putativo. No hay
tal, y son plausibles los esfuerzos de la sentencia para encontrar a la frase un
sentido no disconforme con la doctrina tradiciona!. En consecuencia, no hay cam-
bio en la doctrina de los presupuestos del matrimonio putativo, aunque puede
pensarse que los datos ficticos se han apreciado con benevolencia. Por lo demais,
el resultado asf conseguido hubiera coincidido con la aplicacién de la legislacién
vigente. (G.G. C)

69. Apreciacién de la prueba: Cita del articulo 1214 del Cédigo civil.—
Siendo este precepto un principio general sobre atribucién de la carga de la
prueba, de cardcter esencialmente genérico, sin regla alguna encaminada a valorar
o dar eficacia a los diversos medios de prueba, no puede servir de base para la
casacién, puesto que la propia doctrina legal ha exigido muchas veces que el
error de derecho requiere la invocacién de preceptos relativos a la apreciacién de
la prueba alegando su infraccién y el concepto en que lo hayan sido, y el articulo
invocado, como se ha visto, no tiene caricter de valorativo de la prueba.

Separacién de becho: Pactos al respecto—Lo estipulado en la escritura de ca-
pitulaciones matrimoniales y en el documento privado por el que los cényuges
acordaron la separacién de hecho y también sobre la situacién de los hijos y vi-
vienda familiar no infringe lo ordenado por el art. 1.316 del Cédigo civil, puesto
que ese documento se limita a un acuerdo de separacién de hecho motivado, como
se comprobd en el posterior proceso matrimonial candnico, por el adulterio del
esposo y sin que en esa situacidén pueda en modo alguno imponerse a la esposa
la continuacién de una convivencia con el cényuge addltero, siendo en tal situa-
cién lo licito y moral pactar la separacién y proceder a acordar sobre la situacién
de los hijos y alguna cuestién de carécter econémico. Porque ello no afecta a los
fines y esencia del vinculo conyugal.

No puede afirmarse que tales convenios impliquen una transaccién, pues en
el caso debatido no habia incertidumbre acerca del matrimonio de los litigantes
ni cuestién alguna que hubieran de regular (sic); pero aunque hubiera habido esa
incertidumbre, no cabe incluir lo acordado en la prohibicién del art. 1.814 del
Cédigo civil, cuando ello se refirié a la situacién econémica del matrimonio y no
afectd para nada a la sustancia del vinculo, ni a los derechos de filiacién que
son indisponibles.

Donacion a la esposa—Se acusa la violacién del art. 1.334 del Cédigo civil
vigente en julio de 1977, sosteniendo que en la escritura de capitulaciones existié
una donacién encubietrta de 1.450.000 pesetas en dinero efectivo del esposo a la
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esposa, apreciacién errénea y contraria a la de la Sala de instancia que negé toda
existencia de «animus donandis en este supuesto; motivo también rechazable, por-
que si bien la intencién de donar como estado animico deducido de ciertos he-
chos podria ser investigado por esta Sala de casacién, sin embargo no puede ol-
vidarse que la Sala de apelacién tuvo en cuenta unos hechos de desavenencia
matrimonial que no han sido eficazmente impugnados, de los que no cabe deducit
«animus donandi» alguno, y a esta conclusién no puede superponerse la apre-
ciacién parcial e interesada del recurrente.

Prueba de presunciones—Cuando se han utilizado como decisivas las pruebas
directas no es preciso acudir a la indirecta de presunciones judiciales, ni puede
impugnarse el resultado de las primeras acudiendo a las segundas. (Sentencia de
31 de enero de 1985; no ha lugar.) (R. de A)

70. Comunidad conyugal aragonesa: Embargo de bienes comunes por deudas
privativas del marido: Improcedencia de la terceria de dominio ejercitada por la
mujer—~En el juicio de tercerfa no puede discutirse, no ya si el dominio de la
mujer es desconocido, sino si los bienes comunes embargados deben, o no, res-
ponder de las deudas privativas del marido.

Articulo 46. Compilacion aragonesa: Procedencia del embargo de bienes co-
munes—El art. 46 de la Compilacién de Aragén, al prevenir que las deudas pos-
teriores privativas gravan los bienes del cényuge deudor y, siendo éstos insufi-
cientes al patrimonio comin, a salvo siempre el valor que en él corresponde al
otto cbnyuge, sitda la cuestién litigiosa en términos de los que claramente re-
sulta la procedencia del embargo trabado sobre bienes del patrimonio comin,
habida cuenta de que la suficiencia de los bienes privativos del marido era prueba,
no efectuada, que cortespondia a la esposa demandante.

Salvaguarda de los derechos de la esposa—Es cuestién distinta la que el ar-
ticulo 46 de la Compilacién significa al expresar «a salvo siempre el valor que
el corresponde al otro cényuges, lo que podri dar lugar a la correspondiente ac-
cién de la mujer de cardcter bien distinto a la cuasi-reivindicatoria que la terceria
de dominio entrafia, sin perjuicio de que en el procedimiento de apremio deba
procederse, en primer lugar, contra el inmueble embargado de la exclusiva pro-
piedad del marido, y, de ser el importe que por el mismo se obtenga insuficiente
para saldar la deuda que se reclama, dirigirse a continuacién contra los bienes
comunes de la sociedad conyugal. (Sentencia de 2 de julio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS—El marido casado en segundas nupcias afianza la deuda que un
hijo de su anterior matrimonio habfz contraido como avalista de una letra de
cambio, y en el juicio ejecutivo se trata embargo sobre varias fincas que tienen
la consideracién de bienes comunes del segundo matrimonio. La esposa de este
dltimo interpone terceria pretendiendo que quede a salvo el valor que en dichos
bienes le corresponde. La demanda es desestimada en ambas instancias, y el T. S.
no da lugar al recurso (Pie. Sdnchez Jauregui).

NOTA.—Aunque la cuestién se plantea, sobre todo desde un punto de vista
prictico, aparecen implicadas interesantes cuestiones de derecho sustantivo ara-
gonés como ha puesto de relieve DELGADO ECHEVERRfA (cfr. comentario a esta
S. en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil, de préxima publicacidén, y que
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manejo por amabilidad de su autor). Estin en juego los derechos e intereses
de los cényuges sobre los bienes comunes cuando se procede a su embargo por
deudas privativas. Es marginal la circunstancia de que ambos cényuges se casan
en estado de viudos y que la deuda base del embargo era la fianza prestada por
el marido a una deuda contraida por un hijo de anterior matrimonio; no deja
de ser, sin embargo, una incidencia de la binubia cuya frecuencia aumentard entre
nosotros debido al nuevo matrimonio de los divorciados. Con invocacién de los
antecedentes histéricos del art. 46 de la Compilacién, el citado autor foralista
discrepa de la sentencia en cuanto que reduce los derechos del cényuge deudor a
una hipotética accién de reembolso al tiempo de la disolucién del matrimonio,
proponiendo la aplicacién en Aragén del nuevo art. 1.373 C. c. (G. G. C)

6. Derecho de sucesiones

71. Permuta de terreno por construccién de edificio. Legitimacion de la espo-
sa supérstite, actuando por si y en beneficio de la comunidad hereditaria, a la
que no obsta que se haya nombrado un albacea universal—Tiene accién la esposa
supérstite (favorecida con el legado del tercio libre y el usufructo de la totalidad
del caudal), aunque no se haya producido la adjudicacién de cosas concretas en
los términos previstos por los arts. 1.061 y ss. del Cédigo civil.

En el 4mbito de la ejecucién testamentaria la existencia de un albacea univer-
sal conforme a lo previsto en el art. 894, es decir, investido de todas las faculta-
des precisas para cumplir la voluntad del de cuius hasta la adjudicacién y entrega
de los bienes y por lo tanto las de contar y partir (S. de 15 de abril de 1982),
condicién que sin duda conviene al designado en dicha disposicién de tltima
voluntad, no puede impedir la gestién procesal de los herederos en cuanto sub-
rogados en la situacién juridica del causante como efecto de la successio in ius
(arts. 659 y 661 del mismo Cédigo), acudiendo al ejercicio de las acciones que
correspondian al difunto para reclamar de extrafios bienes que pasarin a integrar
la masa partible, legitimacién que se extiende al cédnyuge viudo (SS. de 30 de
mayo de 1950 y 16 de junio de 1961), pues ellos son los principales interesados
y no existe precepto legal que les impida entablar el litigio. (Sentencia de 22 de
marzo de 1984; no ha lugat.) . (L. F. R. S)

72. Particién bereditaria—El art. 1.079 del Cddigo civil se inspira en el
principio de la conservacién de la particién o del «favor partitionis», segin el
cual hay que considerar o presumir vélida toda particién mientras no se de-
muestre una causa de nulidad; por ello se pasari por la efectuada en juicio de
testamentaria y habrd de ser mantenida esta particién en cuanto es posible, sin
petjuicio de las adiciones o rectificaciones que procedan (SS. de 5 de noviembre
de 1955, 30 de abril de 1958 y otras), y en tanto no se demuestre la omisién
de las formalidades esenciales desde su origen, y, por otra parte, como se deduce
de la S. de 27 de febrero de 1963, siguiendo la norma general en materia de
prueba, el que alegue la omisién de algunos objetos o valores de la herencia ha
de acreditarla y sélo una vez probada procederd la aplicacién del art. 1.079, prueba
que ha de ser inequivoca. (Sentencia de 18 de enero de 1985; no ha lugar.)

(R. de A)

73. Retracto de coberederos: Cémputo del plazo para su ejercicio—El plazo
de un mes para el ejercicio de la accidn de retracto de coherederos se cuenta
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desde el momento en que el retrayente tuvo conocimiento de la venta de los
derechos hereditarios. (Sentencia de 16 de octubre de 1984; no ha lugar.)

(R. de A))

74. Interpretacion de las disposiciones testamentarias: Supremacia de la vo-
luntad real del testador. Proceso interpretativo unitario. Fijacién del alcance de
las cléusulas testamentarias: Funcién de los Tribunales de Primera Instancia—
El art. 675 del Cédigo civil, referente a la interpretacién de disposiciones testa-
mentarias, concede supremacfa a la voluntad real del testador, sobre el sentido
literal de la declaracién, pues sélo prima tal sentido literal cuando el texto de
la cldusula testamentaria debatida no dé lugar a dudas en cuanto a su contenido
y alcance, supuesto de duda que el precepto legal contempla y que, como es
obvio, conduce rectamente, en averiguacién de la verdadera interpretacién del
testador, a la aplicacién de las normas hermenéuticas.

Proceso interpretativo unitario—En la aplicacién de las normas de hermenéu-
tica, los elementos de las mismas a conjugar: gramatical, 1gico y sistemdtico, no
pueden aislarse unos de otros, ni ser escalonados, como categorias o especies di-
versas de interpretacién, pues no son més que medios o instrumentos que se han
de poner en juego dentro de un proceso interpretativo unitario; razén por la
que el citado art. 675 del Cédigo civil no impone un orden de prelacién en que
deban utilizarse dichos criterios, pues no excluye que para determinar si hay
una clara voluntad del testador que obligue a no dar a sus palabras su sentido
literal o para apreciar, si hay, cuando menos, motivos de¢ duda a este respecto
se deba utilizar, conjunta y combinadamente, los instrumentos todos de la inter-
pretacién (SS. 5 de marzo de 1944; 25 de mayo de 1971; 26 de noviembre
de 1974).

Fijacién del alcance de las cléusulas testamentarias: Funcién de los Tribunales
de Primera Instancia—Es funcién de los Tribunales de Instancia la de fijar el
verdadero alcance de las clfusulas testamentarias, cuyo criterio ha de prevalecer
en casacién en tanto no se evidencie que es manifiestamente erréneo o equivocado
por contrariar de modo muy patente la voluntad del testador (SS. de 5 de julio
1966; 30 de abril 1981; 8 de junio 1982). (Sentencia de 9 de marzo de 1984;
no ha lugar.) (D. A. G)

75. Derechos sucesorios de los hijos adoptivos: Derecho transitorio; Adopcion
perfeccionada en 1956: sucesién abintestato del adoptante. Institucion bereditaria
en el quinto de la herencia—No se viola el art. 177 C.c. en su redaccién primitiva
al declarar el derecho de los colaterales a suceder abintestato en los 4/5 restantes,
dado que dicho precepto proclama el derecho del hijo adoptivo a heredar al adop-
tante si éste se hubiera obligado en la escritura a instituirle heredero, y no consta
acreditado que el adoptante hubiera contraido la obligacién de hacerlo en propor-
cién superior a aquella en la que le instituy$ en el testamento.

Fdlta de adaptacién a la reforma de 1958.—No se ha acreditado que la adop-
cién realizada en 1956 se hubiera adaptado a la nueva normativa instaurada por
la Ley de 24 de abril 1958, a efectos de atribucién de los derechos sucesorios es-
tablecidos en ésta.
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Disposiciones transitorias primera y octava de la Ley de 13 de mayo 1981.—
Segiin la disp. transitoria 1. de la Ley de 1981 «la filiacién de las personas, asi
como los efectos que haya de producir a partir de la entrada en vigor de la pre-
sente ley, se regirdn por ella con independencia de la fecha de nacimiento y del
momento en que Iz filiacién haya quedado legalmente determinada», pero tal dispo-
sicién limitada la aplicacién de la ley tan sélo a los efectos que se hayan de pro-
ducir a partir de la entrada en vigor de la misma, pero no a aquellos que hayan
de producirse con anterioridad a ella; médxime cuando la disp. transitoria 8. or-
dena que «las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta ley se regirdn por
la legislacién anterior y las abiertas después por la nueva legislacién», constando
en el presente caso que la adopcién se formalizé en 1956, el otorgamiento del tes-
tamento por el adoptante en 1966, y el fallecimiento del testador el 6 mayo 1970,
momento éste a partir del cual habrian de comenzar a surtir sus efectos los derechos
hereditarios de la hija adoptiva recurrente, por lo que resulta obvia la inaplicabili-
dad del articulo 180 C.c., en su nueva redaccién dada por la Ley de 13 mayo 1981.

La violacién del art. 6° Ley Registro Civil no funda recurso de casacién por
infraccidn de ley—FEn ¢l tltimo pér. del art. 6.° de la Ley del Registro Civil de
1957 se ordena que en las certificaciones que no se refieran a todo el folio debe
hacer constar el Encargado que en lo omitido no hay nada que amplie, resttinja o
modifique o inserto, pero con ello se alude a una actividad probatoria, de conte-
nido estrictamente procesal, por lo que su violacién no puede alcanzar virtualidad
suficiente para fundar un recurso basado en infraccién de ley. (Sentencia de 29
de junio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—Nada que oponer a la argumentacién utilizada por el T. S. para re-
chuzar el recurso, en matesia tan polémica como la de los derechos a suceder abin-
testato de una hija adoptiva, que se enfrenta a sobrinos carnales del adoptante.
Los hechos ofrecen claridad meridiana: La adopcién se formaliza en 1956, por
tanto, bajo la normativa originaria del C. c., sin que se aporte copia de la escritura.
Fn 1966 el adoptante otorga testamento designando heredera a la adoptada en un
quinto de la herencia, falleciendo €l 6 mayo 1970 (obsérvese que el Gbito ocurre
antes de entrar en vigor la reforma de la adopcién de ese mismo afio). En noviem-
bre de 1970 la hija adoptiva obtiene un auto de declaracién de herederos abintesta-
to a su favor respecto a la totalidad de la herencia del padre adoptante, cuya vali-
dez se impugna en este proceso, aceptdndose la impugnacién en ambas instancias.
Sin embargo, cabe hacer algunas consideraciones sobre la problemdtica general. Re-
sulta evidente que el legislador no ha calculado suficientemente el efecto psicolégico
de las sucesivas reformas legislativas en materia de adopcién —seis desde la entrada
en vigor del C. c—, las cuales de modo genérico pueden decirse orientadas hacia
la mejora de la posicién juridica de los adoptados. Tampoco se han arbitrado meca-
nismos de adaptacién, ficiles y flexibles, a cada nueva regulacién; ni se han dic-
tado especificas normas de derecho transitorio (salvo en lo aplicable de la refor-
ma de 1981). Ciertamente, en el presente caso, y dado que los adoptantes carecfan
de hijos, parece significativa de su voluntad el que dnicamente instituyan heredera
en la quinta parte de sus bienes a la adopiada, pudiendo hacerlo de la totalidad.
Por otra parte, dada la fecha del fallecimiento, cabe conjeturar que el adoptante
no se enterd del contenido de la reforma de 1970. Y ningln apoyo legal hay para
una aplicacién retroactiva —que por ello serfa arbitraria— del actual pér. 4.° del
art. 180: «En la sucesién intestada, el hijo adoptivo o sus descendientes y el adop-
tante son llamados inmediatamente después del cényuge viudo, con exclusién de
los colaterales». Cabe esperar, sin embargo, una reiteracién de litigios sobre los
derechos sucesorios, en general, de los hijos adoptivos, motivados tanto por la
frecuencia de los cambios legislativos, como por su falta de previsién de las situa-
ciones transitorias. (G. G. C)

21
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76. Fideicomiso de residuo: Interpretacion—Que dicha impugnacién, ampara-
da en el mimero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal y fundada en la
violacién del articulo 1.281 del Cédigo Civil, aplicable por remisién del 622, ca-
rece de toda base estimable; pues la interpretacién de los negocios juridicos, sean
inter vivos o mortis causa, matetia susceptible de ser cometida a una doctrina ge-
neral con reglas primordiales de hermenéutica, es tarea privativa del Tribunal de
Instancia, que habrd de ser respetada en tanto no resulte absurda, arbitraria o
refiida con la 16gica (Sentencias de 5 de octubre de 1970, 30 de abril de 1971,
30 de abril de 1981 y 29 de febrero y 9 de marzo de 1984, entre otras), y es in-
cuestionable que la fijacién del sentido de la cldusula controvertida efectuada por la
Sala @ quo, no sélo se atiene a su clara diccién sino que la actividad interpretativa
se ajusta también a la voluntad inequivoca de los padres instituyentes, obteniendo
una conclusién congruente con el significado de las palabras utilizadas y el propé
sito perseguido, labor que vendria corroborada ademds por las reglas que propugnan
la produccién de efectos de la declaracién de voluntad (fevor contractus vel testa-
menti). (Sentencia de 18 de enero de 1985; no ha lugar). L. R. A.

77. Sucesién en titulos nobiliarios: Cesién.—La cesién del titulo nobiliario
sancionada por acto regio, implica una alteracién en cuanto al acto de suceder de
la primitiva concesién, pues lleva consigo la instauracién de una nueva cabeza de
linea realizada por quien puede conceder y quitar los titulos de nobleza, lo que
otorga la condicién de poseedor legal a quien de ese modo los ostenta, y la cuali-
dad de mids propincuo pariente a quien resulta ser mds préximo del mismo.

Mejor derecho entre colaterales—Es doctrina jurisprudencial que, tratdndose
de la linea colateral, ninguna ley positiva establece si el entronque ha de ser con
la linea paterna o la materna, siendo la circunstancia del parentesco mis préximo,
no con el fundador, sino con el dltimo poseedor, la que basta y es suficiente para
que el titulo se transporte a la linea secundaria; y que, derivada la sucesién en la
linea colateral entre parientes de un tronco comin, y al ser el titulo de tracto re-
gular, no es prevalente la linea de varén; y que cuando se han extinguido las li-
necs directas de sucesién del concesionario, la ley y la jurisprudencia sélo exigen
la regulacién consanguinea con dicho concesionario, que es la base del derecho,
y la relacién también consanguinea con el ltimo poseedor legal, cuya proximidad
es la determinante del mejor derecho; completado todo ello con el principio de
propincuidad.

Proximidad al #ltimo poseedor o al fundador—La preferencia para determinar
el mejor derecho 4l titulo nobiliatio viene determinada por la proximidad de quien
lo reclama conel tiltimo poseedor, si bien se admite la posibilidad, en ciertos ca-
sos de relacionar dicha proximidad con la del fundador, e incluso se llega a declarar
que el hecho de no hacer falta llegar hasta la persona del cesionario o fundador del
titulo, es puramente permisivo, y no puede confundirse con la exigencia de impo-
ner la referencia al Gltimo poseedor cuando la linea genealdgica supone menos
grados de patentesco para llegar al primer titular que al postrero. (Sentencia de 14
de abril de 1984; ha lugar.) :
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II. DERECHO MERCANTIL

78. La deuda contraida por factor mercantil obliga al titular del negocio:
No se aprueba la existencia de sociedad —Unicamente aparece se trata de una acti-
vidad mercantil en la que la titular dnica era la recurrente, que tenfa en concepto
de factor mercantil con poderes o facultades tdcitos para aplicar en el trifico ne-
gocial al mencionado sefior, con el 4mbito de actuacién y efectos juridicos que
describe €l articulo 286 del Cédigo de cometcio, complementado por el articulo
1.710, pdrrafos 1 y 3 del Cédigo civil, que permite el mandato ticito; en ningin
caso se prueba la existencia de una sociedad, que requiere, seglin el articulo 1.665
del mismo Cuerpo legal, «poner en comiin dinero, bienes o industria, con 4nimo de
partir entre si las ganancias», circunstancias de hecho de la que no hay prueba
alguna en la instancia, y que son bdsicas para cualquiera de las modalidades del
contrato de sociedad, ya sea regular constitutiva de persona juridica distinta de
la de los socios que la componen o ya irregular que haya de regirse, conforme al
articulo 1.669 del Cédigo civil, por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes. (Sentencia de 5 de julio de 1984 ; no ha lugar.) L.F.R.S.

79. Constitucién de hipoteca por administradores sociales: nulidad: Certifica-
cién de acuerdos sociales: Su vdlor probatorio—Aunque se admitiera que la cer-
tificacién de acuerdos sociales ha alcanzado €l rango de documento publico al ser
legitimadas sus firmas por un notario, es doctrina de esta Sala, en relacién con la
fuerza probatoria de tales instrumentos, la de que el articulo 1.218 no contiene
regla alguna que dé fuerza preponderante a los documentos piiblicos sobre los
demés medios probatorios cuando se aprecian todos conjuntamente —sentencias
de 8 de mayo de 1954 y 2 de julio de 1963—.

Facultades de los administradores sociales y constitucién de hipoteca: Giro o
tréfico de la empresa—Si bien es cierto que el art. 11 de la Ley Reguladora de
Sociedades de Responsabilidad Limitada atribuye a los socios que asumen la re-
presentacién de la sociedad la facultad de obligarla con sus actos y contratos en
todos los asuntos relativos al giro o trifico de la misma, también lo es que, siendo
la sociedad de autos una entidad dedicada a la manufactura de maderas, en modo
alguno puede entenderse como operacidn relativa a su gito o negocio la constitu-
cién de unas hipotecas que, sin duda alguna, resultardin muy beneficiosas o, si se
quiere, necesarias para la adecuada capitalizacién de la empresa referida, pero que
no constituye operacién contenida dentro del giro o trifico de la aludida entidad,
dedicada a la manufacturacién y venta de materiales confeccionados en madera,
méxime cuando se extienden también a responder por deudas ajenas.

Publicidad material del Registro: Ambito de cobertura—La ficcién de reali-
dad de lo que figure en el Registro, no s6lo Mercantil sino también de la Pro-
piedad, Unicamente cubre el hecho estricto inscrito en el mismo, que en este
caso es el cardcter de administradores de los referidos socios, pero no puede, en
forma alguna, extenderse a sanar las operaciones que los mismos realicen sin ha-
llarse autorizados para ello por la sociedad a la que representan, méxime cuando,
ademds, no se refieren al giro o negocio propio de la empresa. (Sentencia de 6 de
abril de 1984; no ha lugar.) (A. G. C)
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80. Propiedad industridl: Modelo de wtilidad. Carece de legitimacibn pasiva
quien se ha limitado a adquirir el producto en un establecimiento abierto al pi-
blico~—Ejercitada accién de reclamacién de dafios y petjuicios por causa de la
presunta utilizacién por la demandada de un modelo de utilidad inscrito en el
Registro de 1a Propiedad Industrial a nombre del actor (una especie de moqueta
de fibras sintéticas), la Sala declara que no existe legitimacién pasiva en la de-
mandada, que no tuvo intervencién alguna en la fabricacién, suministro e insta-
lacién de una cubierta de mini-golf, habiéndose limitado a adquirirla en un es-
tablecimiento mercantil sbierto al pdblico. (Sentencia de 25 de junio de 1984;
no ha lugar.) (R. de A}

81. Propiedad industrial: Modelo industrial (novedad)—E] mencionado nd-
mero 3.° del art. 188 del Estatuto de la Propiedad Industrial, al efecto de apre-
ciar su errénea interpretacién, era requisito ineludible destacar la prueba docu-
mental demostrativa de que el modelo industrial registrado carecia de la condi-
cién de novedad y al propio tiempo el error del tribunal sentenciador en la
instancia al apreciarla en el sentido en que lo hizo, e igual conclusién es dable
predicar con referencia a los pirrafos primero y segundo del art. 49, habida
cuenta que su aplicacién también exigia una demostracién probatoria acredita-
tiva de que el modelo industrial cuestionado estaba incurso por su falta de no-
vedad en alguno de los casos en la norma previstos, lo que, como es obvio,
habfa de deducirse de una prueba que la resolucién impugnada niega se haya
efectuado... (Sentencia de 1 de febrero de 1985; no ha lugar.) (R. de A)

82. Letra de cambio. Accién cambiaria declarativa. Naturaleza y requisitos.—
Segin tiene reiteradamente declarado la Sala, debe rechazarse la confusién que
hacia coincidir la accién cambiatia con la ejecutiva y la causal con la declarativa,
quedando claro, por contra, que existe accién de naturaleza estrictamente cam-
biaria y para ser hecha valer fuera del juicio ejecutivo, nacida de la letra misma
y desligada de las relaciones extracambiarias, cuyo objeto es el pago o reembolso
del capital de una letra de cambio. Siendo los requisitos de esta accién cambiaria
declarativa: que tenga como base una letra de cambio, con cuantos requisitos
exige el art. 444 del Cddigo de comercio pata que nazca; que se esté ante alguno
de los supuestos que facultan al legitimo portador de la letra para exigir su pago,
entre los que figura el contemplado por el art. 516 del mismo Cddigo —defecto
de pago de una letra presentada y protestada en tiempo y formas y que no hayan
sobrevenido la caducidad o decadencia o prescripcién de la accién. (Sentencia
de 27 de diciembre de 1984; no ha lugar.) (J. C)

83. Por haberse omitido la diligencia del protesto de la letra no se ba per-
dido la accion cambiaria utilizable en via ordinaria—Cuando el legitimo tenedor
de la letra, por habérsela endosado a su favor por tomador distinto del librador,
no practica la diligencia de protesto, no por ello pierde la accién cambiaria uti-
lizable en via ordinaria. Se cita una abundante doctrina jurisprudencial al respecto,
superadora de la confusién que hacfa coincidir la accién cambiaria con la eje-
cutiva y la causal con la declarativa. (Sentencia de 17 de octubre de 1984; ha
lugar.)

HECHOS.—Se trataba del ejercicio por la via de juicio declarativo ordinario
de una accién de reclamacidn de cantidad, siendo demandante el Banco X y de-
mandado el librado aceptante de dos letras de cambio, que el banco habia re-
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cibido por endoso hecho a su favor por el tomador de la letra, sociedad Y. El
librador era don Z. Las letras no habian sido protestadas a su vencimiento.

El Juzgado estimé la demanda. La Audiencia revocd su sentencia, por no ha-
berse practicado el protesto. El Tribunal Supremo, como decimos, declaré haber
lugar al recurso de casacién y en su segunda sentencia confirmé la del Juzgado.

(R. de A)

84. Fianza extracambiaria: El fiador no puede ejercitar la accién cambiaria
contra el librado, como tampoco las acciones de reembolso y de subrogacién de-
rivadas de los articulos 1.838 y 1.839 del Cédigo civil—No puede ejercitar las
acciones emanadas de la letra de cambio quien es ajeno a las relaciones juridicas
constatadas en la letra.

La accién de reembolso que emana del art. 1.838 y la de subrogacién del
1.839 se entienden en relacién con el 1.822, es decir, considerando deudor al ter-
cero por quien se obliga el fiador, no al deudor de dicho deudor garantizado,
pues €l es ajeno al contrato de fianza y de tal negocio juridico no pueden na-
cer acciones contra €l mismo. (Sentencia de 11 de junio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor habfa suscrito, junto con otros, pdliza de afianzamiento
personal sobre todas las operaciones de descuento de letras, endosos, aceptaciones
que realice o haya realizado «N., S. A.», en favor del Banco X. La entidad afian-
zada libré una letra contra el demandado. Llegado el vencimiento de la cambial,
que habia sido descontada por aquélla en el Banco, el librado no la hizo efectiva,
por lo que, previo protesto, el banco cargé su importe, mds gastos e intereses,
en la cuenta corriente del actor-fiador, que lo era solidario junto con otros, como
queda dicho. Por ello, este wltimo entablé juicio declarativo ordinario contra el
librado, por entender que se estaba en el supuesto de un fiador que reclama del
deudor lo que ha pagado por él. La Audiencia desestimé la demanda.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en virtud de la doc-
trina antes expuesta.

NOTA.—En este caso cabe preguntarse qué derechos asisten al fiador. Es
claro que los propios de un fiador que ha pagado por el deudor, por lo que podia
lhaber reclamado el importe de las letras, mds los intereses, a «N., S. A». Ademis,
en su caso, podia haber ejercitado contra el librado, en su calidad de deudor, la
accién subrogatoria del art. 1.111 del Cédgio civil, si se dieran los presupuestos
necesarios para la misma. (R. de A)

85. Préstamo gratuito: Abono de letra de cambio sin provisién de fondos:
Causa—Se declara probado que el actor aboné la letra de cambio sin que por
parte del librador se hubiera efectuado la causal provisién de fondos y tinicamente
para proporcionar a éste el capital de maniobra preciso para el desenvolvimiento
de su industria conservera, de suerte que tal entrega no puede merecer juridica-
mente otra calificacién que la de préstamo gratuito, con lo que no se desconoce
la existencia de causa sino que se alude al contrato de préstamo gratuito cuya
causa es la liberalidad, pero cuyo desarrollo no impide que el que lo efectué pueda
reclamar, en su dia, la cantidad prestada.

Actos propios.—Los actos contra los que no es licito accionar son aquéllos
que por su caricter trascendental, o por constituir convencién, causen estado, de-

2



828 Anuario de Derecho civil

finiendo inalterablemente la situacién juridica de su autor, o aquellos que vayan
encaminados a crear, modificar o extinguir algin derecho opuesto; por lo que
el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos sélo tiene aplicacién
cuando lo realizado se oponga a los actos que previamente hubiesen creado una
relacién o situacién de derecho que no podia ser alterada unilateralmente por
quien se hallaba obligado a respetatla, y en este supuesto no puede entenderse
que el pago por el actor de la letra de cambio aceptada constituya un acto creador
de derecho ni una relacién jurfdica que impida al actor reclamar su importe. (Sen-
tencia de 5 de octubre de 1984 ; no ha lugar.) (G. G. C)

86. Compraventa mercantil: Vicios ocultos: Caducidad de la accidn redbibi-
toria: Diligencias del art. 2127 LE.C.: Desistimiento por buelga auxiliares Ad-
ministracién de Justicia: «Dies a quo» del plazo de caducidad —Se declara probado
que recibida la mercancia el 8 octubre 1979, se comunica telegrificamente, el 11
siguiente, la existencia de los defectos apreciados en ella, dando por rescindido
el contrato, y ese mismo dia se presenta en el Juzgado de Instruccién de Guardia
esctito solicitando el reconocimiento pericial por el procedimiento del art. 2.127
L. E. Civ,, que no pudo practicarse debido a las anormales circunstancias deri-
vadas de la huelga de los Auxiliares de la Administracién de Justicia, determi-
nante de una providencia de suspensién del tramite del aludido procedimiento vy,
finalmente, a que el actor en el mismo desistiese de ese trimite el 12 noviembre
1979 e interpusiere el 6 mayo 1980 demanda de rescisién del contrato; siendo de
advertir que, por mero cdmputo temporal, desde el 12 noviembre 1979 hasta el
6 mayo 1980, no ha transcurrido el plazo de caducidad de seis meses que establece
el art. 1.490 C. c., pues ha declarado la S. de 11 mayo 1926 que cuando a partir
de Ia recepcién de la mercancia —concretamente, dentro del plazo de los 30 dias
a que alude el art. 342 C. com. e incluso de los cuatro a que se remite el art. 335
del mismo Cuerpo legal mercantil— se siguieron gestiones entre las partes inte-
resadas, que sin interrupcién continuaron hasta otra fecha determinada —en este
caso, hasta el desistimiento del procedimiento regulado en el art. 2.127 L. E. Civ.—
a partir de esta tltima fecha debe contarse el relacionado plazo de seis meses
para la extincién de la accién redhibitoria. (Sentencia de 26 de septiembre de
1984 ; no ha lugar.)

NOTA —Se trata de una hipétesis singular per la concurrencia de diversas
circunstancias: 12 Tratarse de una compraventa mercantil, lo que obliga a tener
en cuenta los nada claros arts. 336 y 342 C. com.; 2.* Haberse paralizado la ac-
tividad judicial por una huelga de Auxiliares de la Administracién de Justicia;
y 32 Incidir en una materia que cual la de los vicios redhibitorios en la com-
praventa dista de ser pacifica en 1a doctrina (cfr. Garcia CANTERO, comentario
al art. 1.490 C. ¢. en tomo XIX Comentarios Albaladejo, pp. 358 ss.). En cuanto
al plazo de seis meses, la S. se inclina por calificarlo de caducidad, con lo que
se acomoda a la mds reciente direccién jurisprudencial; pero en relacién con el
dies a quo se realiza una exégesis que no puede menos de calificarse de correctora
del citado art. 1.490, aceptando una distincidén implicita entre un plazo de de-
nuncia de los vicios y un plazo de ejercicio de la accién que con caricter general
se¢ propugna por la doctrina (cfr. Comentarios, cit., p. 358). Y aunque no se
explicita, parece claro que la existencia de una huelga del personal judicial ha
de producir algin efecto suspensivo en el primero de los plazos indicados.

(G.G.C)
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87. Concesidn de venta en exclusiva. Puesta a disposicién. Admision de com-
pensacién y rechazo de la «mora accipiendi» —Claramente aparece la obligacién de
la compaiiia alemana recurrente de «hacerse cargo» de las discutidas mercancias
y de pagar después de su recepcién, lo que no llevé a cabo, sin que pueda ad-
mitirse que la demandada amplié su obligacién de «puesta a disposicién» que no
significa entrega, sin previo inventario y avaldo, sino poner a disposicién para
que éstos puedan verificar lo que, de hecho, se realizé.

Para la efectividad de la referida «puesta a disposicién», no es preciso recu-
rrir al procedimiento de la consignacién judicial del art. 1.176 del Cédigo civil,
por tratarse de obligaciones reciprocas, reciprocamente incumplidas, las derivadas
del contrato, que autoriza a las partes el ejercicio de la exceptio non adimpleti
contractus para enmervar la accién de la contraparte, que descarta igualmente la
posibilidad de la mora accipiendi, a tenor de lo establecido en el dltimo pdrrafo
del art. 1.100 del Cédigo.

Quedando firme el hecho del incumplimiento de la actora (ahora recurrente)
y fijada concretamente la cantidad de la que es deudora, siendo al propio tiempo
acreedora, concurren todos los requisitos legalmente exigidos para que tenga lu-
gar la compensacién solicitada de contrario; e impide, de un lado, el funciona-
miento de la facultad resolutoria del art. 1.124 también de nuestro primer Cédigo
sustantivo, al exigir que sea uno de los obligados el que no cumpliere lo que le
incumbe, no cuando sean Jos dos, como sucede en este caso; y de otro, no permite
la reclamacién de intereses de demora porque ademds de no tratarse de una
comisién mercantil sino de una venta en exclusiva, que son cosas diferentes, es
conocida por lo reiterada la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo,
en el sentido de que no se deben intereses por el retraso en el pago cuando
dicho retraso es imputable al actor y porque no incurre en mora el deudor a
quien se le reclama mayor cantidad de la debida, cual aqui sucede. (Sentencia
de 14 de junio de 1984; no ha lugar.) (L. F. R. S)

88. Transporte maritimo. Falta de legitimacién activa de la aseguradora para
reclamar por incumplimiento contractual—No podia estimarse a dicha demandan-
te legitimada activamente para la reclamacién pecuniaria que habfa formulado por
via de incumplimiento contractual del contrato de transporte maritimo de mer-
cancias, pues era presupuesto ineludible para dicha legitimacién que el pago
efectuado por la aseguradora, aqui demandante, a la entidad vendedora de la
mercancia lo fuera con base en el presupuesto de que esta dltima hubiera sido
subrogada en los derechos que las pélizas atribufan, con el caricter de beneficia-
ria, a la entidad extranjera compradora de la mercancia dicha. (Sentencia de 2
de junio de 1984; no ha lugar.)

La entidad actora, como asegurador a virtud de pélizas que cubrian los ries-
gos de un transporte maritimo de mercancias, reclamaba la cantidad que hubo de
satisfacer al cargador, como indemnizacién de los dafios sufridos con ocasién del
transporte, dirigiendo su accién contra el naviero-porteador. Es de destacar que
la sociedad vendedora y al propio tiempo cargadora contraté el seguro en be-
neficio de la sociedad adquirente en régimen de compraventa C.IF. de los gé-
neros transportados. La aseguradora defendia —sin éxito— que la compradora
cedi6 los derechos que las pélizas de seguro como beneficiaria le atribufan a la
entidad vendedora, la que, a su vez, fue indemnizada en la cantidad importe del
dafio por la aseguradora reclamante. (L. F. R. S)
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89. Contrato de seguro. Fecha del contrato. Prueba testifical y presunciones—
Pero no impide a esta Sala valorar tal medio de prueba en relacién con el
citado art. 659 de la Ley Procesal, a cuyo tenor, la libre apreciacién de los Tri-
bunales habri de tener en cuenta no sélo la «razén de ciencia que los testigos
hubiesen dados, sino también las circunstancias que en ellos concurran; lo que
tiene forzosamente que conectarse en este caso con el hecho de que se trate de
la declaracién de un solo testigo que ademds era empleado de 1a entidad ase-
guradora, reconociendo la propia sentencia que su contestacién inicial fue que
«recibié la ampliacién de la péliza en la fecha de su data» afiadiendo que «al
responder a la tepregunta tercera, muestra una evidente vacilacién, cuando dice
que cree que el mencionado documento se le exhibié el mismo dia de su fecha,
que es el dia 20 de junio, con la particularidad de que la repregunta le fue
formulada por la representacién de la empresa aseguradora, de la que como se
ha dicho, el testigo era funcionario. Todo lo cual permite fijar en sus justos limi-
tes lo declatado por la sentencia recurrida respecto de la indicada prueba, aunque
como se dijo, no sea susceptible de impugnacién casacional estimable.

Que ninguno de los datos que se acaban de indicar se ajusta a la normativa
de los arts. 1.249 y 1.253 del Cédigo civil, para el funcionamiento de la prueba
de presunciones, pues la exigencia primaria del 1.249, en cuanto al hecho de que
se obtiene, de acuerdo con la conocida, por lo reiterada, doctrina jurisprudencial
de este Tribunal Suptemo, tiene que estar completamente ‘acreditado, no siendo
posible establecer una presuncién, sobre otra presuncién, ni bastando los sim-
ples indicios. (Sentencia de 9 de enero de 1985; ha lugar al recurso.)

(L. R. A)

90. Quiebra: Actos posteriores a la fecha de retroaccién.—Al margen del
origen e inspiracién del precepto del pirrafo 2.° del articulo 878 del Cédigo de
Comercio, resulta evidente la extremada rigidez de su enunciacién y contenido,
reflejados una y otro en la radicalisima imperatividad del «serdn nulos» referido
a «todos sus actos», criterio del legislador manteniendo sin alteracién a través de
las sucesivas reformas del Cédigo de comercio y reflejado en la jurisprudencia.

En consecuencia, no admite discusién la nulidad de la cancelacién anticipada
de las imposiciones constituidas por la quebrada por plazo de un afio en determi-
nado banco, para satisfacer letras de cambio cuyos vencimientos, al igual que la
precitada cancelacidn, tuvieron lugar dentro del periodo de retroaccién de la quie-
bra. Consiguientemente, tanto el desplazamiento monetario operado por el banco
como el numerario de las imposiciones para el abono de las cambiales como la
cancelacién anticipada de dichos depdsitos no son vilidos y carecen de eficacia
con relacién a la quiebra, en cuanto violan un precepto claramente prohibitivo.
(Sentencia de 28 de enero de 1985; ha lugar.) (J. C»)

91. Quiebra: Retraccién absoluta: Nulidad de los actos realizados por el que-
brado.—El pdr. 2° del art. 878 C. comercio establece un sistema de retroaccién
judicial absoluta conforme al cual todos los actos de dominio y administracién
posteriores a la fecha a que la declaracién de la quiebra se retrotraiga, serdn in-
trinseca y radicalmente nulos sin que sea precisa la declaracién judicial, a salvo
que alguien resista la entrega de las cosas del quebrado; siendo tal nulidad con-
secuencia de la incapacitacién del quebrado, que se sigue de haber quedado, con
efectos de la fecha en que se fije la retroaccidn, separado de derecho de todo su
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patrimonio, reflejindose la obligada inhibicién del mismo en la correlativa inefica-
cia, absoluta o frente a todos, de cuantos actos de dominio y administracién haya
realizado contraviniéndola, no cabiendo tipo alguno de confirmacién o convalida-
cién.

Validez de las hipotecas constituidas antes del periodo de retroaccién, pero
inscritas después: La inscripcion es facultad del acreedor hipotecario.—Aunque la
hipoteca no existe como derecho real hasta tanto no sea inscrita y la retroacciép
de la quiebra no es sino la manifestacién de la incapacidad del quebrado, debe
tenerse en cuenta que las escrituras de hipoteca aparecen otorgadas en tiempo en
que la sociedad deudora estaba capacitada, no sélo para obligarse a constituir la
hipoteca, sino también para facultar a la Caja prestamista al efecto de que, obrando
por si misma, y, por tanto, en cualquier momento, incluso posterior a la fecha de
1a retroaccién de la quiebra, completara la creacién del derecho de hipoteca, como
asi lo hizo en este caso, no procediendo la declaracién de nulidad solicitada por el
Administrador de la quiebra, por cuanto que el contrato de hipoteca quedé per-
feccionado en la fecha de las escrituras, e inmune desde entonces a la sobrevenida
incapacidad de la sociedad prestataria, pudiendo ser inscrita por la Caja, con auto-
nomia respecto de la sociedad, y a favor de lo que dispone el art. 6.° LH. con-
forme al cual la inscripcién de los titulos podrd pedirse indistintamente, tanto por
quien adquiera como por quien transmita el derecho o pot quien tenga interés
en asegurar el derecho que se inscriba. (Sentencia de 13 de julio de 1984; ha lugar.)

NOTA —Importante sentencia de la que ha sido Ponente Serena Velloso, en
la que se ofrece, junto a una minuciosa descripcién y andlisis de los hechos bésicos
de la demanda, y una profundizacidn del significado de la retroaccién en la quie-
bra y de la eficacia del contrato de hipoteca en garantia de un préstamo en su
complejo iter hasta alcanzar la plenitud de efectos reales, en este caso distanciados
varios meses el otorgamiento de la escritura y la inscripcién, en cuyo periodo de
tiempo se produce o alcanza la retroaccién de efectos de la declaracién de quiebra
del deudor hipotecario. Nitida es la afirmacién de que la retroaccidén de la quie-
bra no es sino la manifestacién de la incapacidad del quebrado, lo que parece de-
cantar el status o situacién juridica de este Gltimo en una direccién sobre 1a que
apunta dudas la doctrina mds generalizada. No menos tajante es la distincién entre
el momento perfectivo del contrato de hipoteca voluntaria, que por formalizarse
en escritura publica, tiene garantizada su fecha frente a terceros, y el del nacimien-
to del derecho real de garantia, a través de la inscripcién registral, para la cual
estd legitimado, tanto el deudor como el acreedor (art. 6.° L. H.), de suerte que si
la realiza este dltimo queda «inmune ... a la sobrevenida incapacidad de la Socie-
dad prestataria». Con esta argumentacién se estima el recurso interpuesto por la
Caja acreedora, y se rectifican las decisiones de ambas instancias. La lectura de los
hechos convence de la buena fe del recurrente, animado del loable propésito de
salvar de una crisis econémica a la empresa prestataria, olvidindose de asegurar efi-
cazmente sus propios intereses. Cuando se ponen ejemplos diddcticos de simulacién
y de fraude, se acude al deudor que en el periodo sospechoso constituye hipotecas
por créditos inexistentes en favor de sus amigos o familiares; supuesto que no es €l
aquf contemplado, sino més bien el de una entidad financiera que trata de ayudar
al deudor a salir de sus apuros, y que descuida inscribir la hipoteca a su nombre.
Con todo, de la doctrina extractada se deduce que la solucién hubiera sido otra si
el solicitante de la inscripcién es el propio deudor hipotecario, pues afectado por
la retroaccién hubiera realizado un acto radicalmente nulo. (G. G. C)

92, La entidad en suspensién de pagos debe provisién de fondos a los inter-
ventores cuando son demandados en asunto de la supensa—Aunque el artfculo 7.°
de la Ley de suspensién de pagos no lo establece, cabe, por analogia, que los in-
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terventores de la suspensa soliciten de esta provisién de fondos para actuar como
demandados en un pleito en que se les demanda por asunto de la propia suspen-
sa y en interés de ella. (Sentencia de 2 de julio de 1984; no ha lugar.)

(P. de A)

93. Suspensién de pagos: Gozan de derecho de abstencion los créditos reco-
nocidos en sentencia de remate.—El problema planteado en el recurso radica en de-
terminar si los dos créditos objetos de debate (se trataba de los importes de dos
letras de cambio que habfan dado lugar a sendas sentencias de remate, incurriendo
luego la librada en suspensién de pagos) merecen o no la calificacién de «preferen-
tes» o «privilegiados» a los efectos de gozar del derecho de abstencién, cuestién
que ha de resolverse afirmativamente, porque: A) Ambos créditos han sido decla-
rados y reconocidos en sentencia firme —articulo 1924, mimero 3.°, C del Cédigo
civil, en relacién con el 913, nimero 3.°, del de comercio. B) El tnico requisito
que exige el citado precepto del Cédigo civil para la efectividad «prelativa» de
los créditos sin privilegio especial a que se refiere es que consten «por sentencia
firme». C) Es constante doctrina de esta Sala que a los efectos del citado precepto
del Cédigo civil merecen la consideracién de firmes las sentencias de remate. (Sen-
tencia de 21 de junio de 1984; ha lugar.) R. de A.

94. Abordaje: Legitimacion del naviero-armador para exigir los dafios ocasio-
nados por el abordaje—Los dafios derivados de un abordaje pueden afectar no
solamente al duefio de la embarcacién abordada, sino también al naviero-gestor o
armador, que es, a todas luces, el mids directamente afectado por el abordaje de
que ha sido victima, diferencia de figuras que en el Considerando tercero de la
sentencia impugnada se especifica con acierto, para destacar que €l naviero-arma-
dor, por el hecho de serlo, es el verdadero titular de la empresa maritima y, por
ende, el directamente afectado por el abordaje. (Sentencia de 13 de junio de 1984;
no ha lugar.)

HECHOS: Se planteaba por la sociedad demandada, duefia del buque causan-
te del abordaje, la falta de legitimacién activa del demandante, por no haber pro-
bado que el buque que experimento los dafios era de su propiedad en el momento
del abordaje. El Supremo da por buena la estimacién de la Sala de Instancia de
que tal extremo se habfa probado, pero ademds afiade que en todo caso la legiti-
macién del actor era incuestionable, pese a no ser propietario del buque, visto que
era su naviero armador cuando la colisién se produjo y en tal concepto resultd
perjudicado.

Hay que hacer notar que el dafio no era el hundimiento del buque que habfa
sufrido el abordaje, pues su valor se habia indemnizado en via penal, sino el que
suponfa la paralizacién obligada de otro buque gemelo suyo, con el que trabajaba
en pareja, propiedad del mismo armador. R. de A.

IIX. DERECHO PROCESAL

95. Terceria de dominio—No es competente la jurisdiccién civil para cono-
cer de la reclamacidn entablada por via de terceria de dominio por una sociedad
declarada responsable solidario del pago de ciertas deudas tributarias, pues falta
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lo caracteristico de una tercerfa de tal clase, esto es, que se ejercite por una tercera
persona distinta del acreedor ejecutante y del deudor ejecutado y el que dicha per-
sona reivindique frente a ambos el dominio de los bienes embargados en el pro-
cedimiento de ejecucién. (Sentencia de 15 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS: Hacienda promovié expediente de apremio contra la sociedad A.
Dentro de ese procedimiento dispuso la continuacién del mismo contra la socie-
dad B, como sucesora en la titularidad de la explotacién de aquélla, decretando
el embargo de una finca propiedad de esta tltima sociedad B. Esta promovié terce-
ria de dominio que fue desestimada en primera y segunda instancia. El Supremo
declara no haber lugar al recurso, en virtud de la citada doctrina, manifestando
que la via procedente tenfa que haber sido 1a contencioso-administrativa.

R. de A.

96. Renuncia de derechos: Requisitos—Tiene reiteradamente declarado esta
Sala que las renuncias de derechos, aunque pueden ser ticitas, deben hacerse constar
siempre de forma clara, explicita y terminante.

Cese del procurador—La Audiencia, en cumplimiento de una doctrina emana-
da de esta Sala y en interpretacién del mimero 2 del articrulo 9 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no debié tener por cesado al anterior Procurador hasta tanto
no hubiera decretado tal cese, como tal precepto previene, evitando con ello una
carencia de representacién de la parte que pudiera acarrear la declaracién de tenerla
por apartada del recurso. (Sentencia de 24 de mayo de 1984; ha lugar.)

NOTA: Se trataba de un asunto sobre resolucién de contrato de arrendamiento.
El Juzgado estimé la demanda. El demandado interpuso recurso de apelacién ante
la Audiencia, sefialdndose dia para su vista. Antes de esa fecha, la representacién
del demandado presentd esctito por €l que se anunciaba la decisién de cesar el
Letrado de dicha parte, asi como el desistimiento formal y voluntario del pro-
curador de continuar ostentando la representacién de la parte. La Audiencia sus-
pendié la vista y requiti6 a la parte para que se personase de nuevo ante la
misma, con apercibimiento, en caso contrario, de tenerla por apartada del recurso.
Se personé de nuevo el demandado a través de una procuradora que no estaba
incluida en el poder otorgado por el recurrente, por lo que la Audiencia dict6é auto
teniéndole por apartado y desistido del recurso. Se interpuso contra dicho auto
recurso de stplica, que fue denegado. Contra esta ultima resolucién se formula el
presente decurso de casacidn.

La Sala del Supremo estima el recurso y dicta segunda sentencia por la que
declara eficaz la comparecencia o personamiento del demandado recurrente por
medio de otro procurador, antes de que se tuviese por desistido al precedente v
en aras de economia procesal, mand4ndo seguir el trimite del recurso de apelacién.

R. de A.

97. Terceria de dominio: Apreciacién de oficio de la situacién de litisconsor-
cio pasivo mecesario, por no haber sido demandado en la terceria la parte ejecuts-
da—Procede estimar el tnico motivo en que se apoya el recurso de casacién, al
no haber sido sustanciada la tercerfa planteada con la entidad ejecutada, dado que
la demanda inicial fue solamente dirigida por la tercerista contra el embargante
del piso en cuestién, produciéndose la situacién excepcionante de litis consotcio
pasivo necesario, desde €l momento que el articulo 1.539 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil establece. con indudable consideracién sustantiva a efectos de casa-



834 Anuario de Derecho civil

cién al afectar al esencial principio de adecuada viabilidad de la accién ejercitada,
que «las tercerias se surtanciardn con el ejecutante y el ejecutado».

No es obsticulo el que la correspondiente situacién de litisconsotcio no hu-
biere sido alegada por el Abogado del Estado en su escrito de contestacién a
la demanda inicial, puesto que es apreciable de oficio, en cualquier momento, tal
situacién. (Sentencia de 22 de junio de 1984; ha lugar.) LFRS.

98. Letra de cambio: Litisconsorcio pasivo necesario—No estd bien planteada
la demanda, por falta de litisconsorcio pasivo necesario, cuando se demanda a dos
bancos por causa de enriquecimiento injusto derivado de falsedad en el endoso
de una letra si no se demanda también a quien de hecho fue el Gltimo tenedor
y cobré efectivamente el importe de la cambial. (Sentencia de 8 de junio de
1984; no ha lugar.) (R. de A)

99. Sociedad cooperativa—Las letras de cambio en que sustenta su accién
el demandante carecen de valor para hacer viable su pretensién, en relacién con
los arts. 29, 22, 28, 31 y 32 de la Ley sobre régimen general de las sociedades
cooperativas de 19 de diciembre de 1974 y los articulos pertinentes de los es-
tatutos de las cooperativas de autos, al establecerse que los entonces presidentes
que libraron dichas cambiales no tenian facultades para efectuarlo y en conse-
cuencia para generar consecuencias vinculantes para las expresadas entidades por
las que aquellos presidentes decfan actuar.

Litisconsorcio pasivo necesario—Ante la postura de impago de las indicadas
cambiales por las expresadas cooperativas, cambiales suscritas por los entonces
presidentes de dichas entidades, claramente se pone en evidencia que para decidir
adecuada y correctamente sobre las pretensiones del actor se precisa no demandar
exclusivamente a las meritadas cooperativas, cual ha sido efectuado, sino que tam-
bien a los entonces presidentes que libraron las letras (quiete decir que las acep-
taron), puesto que vienen directamente afectados por la cuestién, dado que de
apreciarse su actividad al respecto no era vinculante a las cooperativas tan cita-
das (sic) llevaria a que fuesen personalmente responsables, lo que significarfa que
se decidiese tan singular e importante cuestién sin ser ofdos, haciendo por tanto
ilusorio el pronunciamiento que al respecto se hiciese, ya que resultarfan vulne-
rados los principios de contradiccién y audiencia imperantes en nuestro ordena-
miento civil y singularmente reconocidos en el art. 24 de la Constitucién.

Lo expuesto conduce a la apreciacién de una situacién de litisconsorcio pasivo
necesario obstativa a establecer pronunciamiento sobre la cuestién planteada, toda
vez que... se produce esa situacién procesal impeditiva cuando no son llamados
al proceso todos aquellos que se encuentren interesados en la relacién juridica
discutida, cual se requiere para impedir el eventual riesgo de fallos contradicto-
rios, evitar los efectos de la cosa juzgada a terceros no presentes en el pleito e
impedir el quebranto del principio de que nadie puede ser condenado sin ser
ofdo y vencido en juicio ... cuya apreciacién es posible apreciar de oficio por
su indudable trascendencia de orden piiblico. (Sentencia de 3 de diciembre de
1984; ha lugar.)

HECHOS —EI actor habia avalado letras de cambio aceptadas por dos coopera-
tivas, no satisfechas y protestadas. El Banco de Espafia interpuso juicio ejecutivo
contra dicho avalista, dictindose sentencia de remate. En consecuencia, el actor
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formula demanda de juicio de mayor cuantia contra dichas dos cooperativas, en
reclamacién del importe de las letras y de indemnizacién de dafios y petjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia revocé en
parte la sentencia del Juzgado, pero manteniendo los pronunciamientos sustanciales.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por las cooperativas, en base a la doctrina mentada, y en su segunda sentencia,
apreciando de oficio situacién excepcionante (sic) de litisconsorcio pasivo necesario
y sin entrar en el examen de la cuestién de fondo planteada, declar6 no haber
lugar a pronunciarse en orden a las pretensiones formuladas en el suplico de la
demanda interpuesta contra las reiteradas cooperativas.

NOTA.—En mi opinién, la doctrina de esta sentencia sobre el litisconsorcio
pasivo necesario, en cuanto formulacién tedrica, es irreprochable. Ahora bien, al-
bergo dudas de que sea aplicable al caso debatido, porque si el punto de partida
es el de que segin la Ley de Cooperativas y los estatutos de las entidades del
caso dichas sociedades no podian quedar vinculadas por actos de su presidente
(como aceptar letras de cambio en nombre de ellas), por carecer este wltimo de
facultades al efecto —por no ser drgano de gobierno o gestibn—, creo que lo
procedente habria sido, sin mds, hacer uso de esta doctrina de fondo o material,
para en la segunda sentencia desestimar la demanda por razén de dicho argumento.

Estimo que recurrir a la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario es aceptar
que una sentencia desestimatoria de la demanda, sin mds, habria producido efec-
tos sobre las personas de dichos presidentes, cosa que en mi opinién no hubiera
sucedido. Asi, precisamente, se dice por 1a Sala que decidir que las cooperativas
no quedaban vinculadas por los actos de su presidente (librar o aceptar las letras)
serfa tanto como concluit que dichos presidentes eran personalmente responsa-
bles del pago de las cambiales.

Si se acepta este punto de partida, la apelacidn al litisconsorcio pasivo ne-
cesario es acertada.

Lo que ocurre es que me parece que falla esta premisa, pues, por un lado,
precisamente por no haber sido demandados dichos presidentes, mal podia resol-
verse sobre su presunta responsabilidad personal. Y, por otra parte, creo de todo
punto infundada la idea de que si un presidente de cooperativa acepta una letra
sin facultades para vincular a la entidad, pero constando expresamente que lo
hace en tal concepto (con antefirma de la sociedad), queda por ello obligado per-
sonalmente al pago de la cambial el propio presidente. Es posible que él pudiera
haber contraido alguna responsabilidad al actuar asi —por ejemplo, si hubo en-
gafio por su parte—, pero en ninglin caso se trataria de responsabilidad consis-
tente, precisamente, en abonar el importe de la letra y en base a la letra en si.

Por ello, repito, me habria parecido mds 18gico entrar a corocer el fondo del
asunto —en la segunda sentencia del Supremo— y haber desestimado, sin mds,
la demanda del actor, sin petjuicio de sus posibles acciones contra los presiden-
tes de las cooperativas, por causa de su eventual responsabilidad, que acaso setria
la de una culpa in contrabendo.

Sin embargo, hay un extremo que permanece oscuro en la sentencia y que
codiciona en buena medida lo que he dicho. Me refiero al hecho de que los
considerandos de la resolucién hablan de haber librado las cambiales los respec-
tivos presidentes, siendo as{ que en el primer resultando (donde se resume la de-
manda) parece decirse que dichos presidentes Tibraron las letras como tales perso-
nas fisicas, no en nombre de las entidades cooperativas. Lo que si aparece claro
es que actuaron como presidentes de las mismas al aceptar las cambiales.

Sea como fuere, creo que si al hablar la sentencia de la posible responsabi-
lidad personal de dichos ptesidentes se refiere a la que tendrfan como libradores
a titulo personal, tampoco cabe aqui la apelacidén al litisconsorcio pasivo necesario,
pues es claro que el fiador demandante afianzé a las cooperativas en cuanto acep-
tantes. Y las demandd por ese motivo.
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Considero que la pista la da el dnico motivo de casacién formulado por las
recurrentes (las cooperativas) que habla de la carencia de facultades de sus pre-
sidentes para aceptar las letras en cuestién. (R.de A)

100. Letra de cambio: Juzgado competente para conocer del juicio ejecutivo.—
Reiterada jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que en los juicios ejecutivos
derivados de letra de cambio, aceptada por el ejecutado, la competencia para su
conocimiento corresponde al Juzgado del lugar en que las cambiales fueron domi-
ciliadas para su pago y protestadas al ser desatendidas a su vencimiento, todo
ello a tenor de lo preceptuado en la regla primera del art. 62 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y art. 1.171 del Cédigo civil. (Sentencia de 31 de enero de
1985; se decide la cuestién de competencia por inhibitoria.) (R. de A)

101. Cuestién de competencia. Lugar del cumplimiento—Conforme al articu-
lo 1.171-2° Cédigo civil, al no constar expresamente el lugar designado para el
pago, éste deberd hacerse donde las cosas existian en el momento de constituirse
la obligacién, y este lugar es aquél que €l art. 62-1." L. E. C. sefiala como fuero
preferente cuando se ejercitan acciones personales, es decir, el lugar en que debe
cumplirse la obligacién; sin que por tanto haya necesidad de acudir a ninguno
de los fueros supletorios que con caricter electivo para el actor sefiala la misma
norma procesal citada, y sin que tampoco sea determinante de la competencia la
circunstancia de haberse girado varias letras de cambio para el pago del precio,
cuyo impago provocS el pleito, ya que se trata obviamente de un medio de pago
del precio, que, segiin el art. 1.500-1° C. c., ha de hacerse en defecto de pacto
expreso, en el lugar de entrega de la cosa vendida, asf como que el mero hecho
de haber girado cambiales para el pago del precio sélo significa una finalidad de
pago intrascendente a efectos de competencia, para deducir el lugar de cumpli-
miento de lo convenido; por otra parte, se ha declarado como determinante del
lugar de entrega de las mercancias, y consiguientemente del lugar de cumplimien-
to, el hecho de que aquéllas viajaron por cuenta del comprador (SS. 18 y 25 de
marzo de 1947 y 28 de noviembre de 1944). (Sentencia de 9 de abril de 1984;
no ha lugar.) (E. M. S.R)

102. Cuestion de competencia. Cliusula de sumisién expresa estampillada en
el acepto de una letra de cambio—La cuestién debe ser resuelta en favor del
Juzgado de Madrid, lugar al que aparece sometida la competencia en virtud de
cldusula figurada en el original de la letra de cambio, toda vez que no sélo no
se ha acreditado que efectivamente la estampilla de sumisién fuera impresa con
posterioridad al momento de su firma, sino que, por el contrario, basta un de-
tenido examen de la letra original para deducir del mismo que la firma aparece
superpuesta a la estampilla, razén por la que al figurar la citada cldusula con
anterioridad al acepto, y ser ésta conocida y aceptada por el librado, procede de-
cidir la competencia. (Sentencia de 22 de mayo de 1984.) (L. F. R. S)

103. Competencia: Accién derivada del contrato de compraventa mercantil.—
Dado que lo ejercitado ha sido una accidén personal derivada de un contrato de
compraventa mercantil; que no se acredita la existencia de una concreta y especi-
fica sumisién a Tribunales de ningiin lugar; que tampoco estd acreditada la forma
en que la mercancia vendida viajé desde el establecimiento del vendedor al del
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comprador; conjunto de circunstancias éstas que dan lugar a que como tiene de-
clarado esta Sala reiteradamente, por aplicacién de lo dispuesto en la regla pri-
mera del art. 62 de la L. E. C,, en relacién con los arts. 1.171 y 1.500 del C. c.,
la mercancia debe entenderse entregada en el lugar del domicilio del vendedor
que es donde habrd de realizars el pago (SS. 23 noviembre 1981, 26 abril 1982,
5 diciembre 1983). (Senencia de 9 de abril de 1984. Se declara competente para
conocer la «litis» el Juzgado de Primera Instancia en cuyo tetritorio tenga el
domicilio el vendedor.)

104. Cuestién de competencia. Declinatoria: Acto de parte—Conforme dis-
pone el art. 74 de la L. E. C,, la cuestién de competencia por declinatoria es
un acto de parte que ha de sustanciarse por el procedimiento correspondiente, no
pudiendo considerarse como planteamiento de la misma el dictamen emitido para
mejor proveer por el Ministerio Fiscal por cuanto, aparte de no tener en el caso
de autos legitimacién para estar en el juicio de divorcio —pues ello se dard
cuando alguno de los cényuges o sus hijos sean menores, incapacitados o ausen-
tes, y esto ultimo en ¢l sentido de los arts. 181 y ss. del C. ¢, no en el de
haber sido declarado rebelde—, en su momento, en representacién del rebelde
contest$ la demanda, solicité recibimiento a prueba e interesé sefialamiento de la
vista sin denunciar la falta de competencia. (Sentencia de 23 de enero de 1985;
no ha lugar.) (J. C)

105. Ejecucién de sentencia de divorcio dictada por Juzgado de Estados Uni-
dos—Se considera aplicable el art. 954 de la L. E. C., cuyos requisitos se cum-
plen. (Auto de 12 de febrero de 1985; se otorga el cumplimiento en Espafia de
la sentencia citada.) (R. de A)

106. Ejecucién de sentencia de divorcio dictado por Juzgado de Alemania
Federal —Se considera aplicable el art. 954 de la L. E. C., cuyos requisitos se
cumplen. (Auto de 21 de enero de 1985; se otorga el cumplimiento en Es-
pafia de la sentencia citada.) (R. de A))

107. Ejecucién de sentencia de divorcio dictada por Juzgado de Alemania
Federal—Se considera aplicable el art. 954 de la L. E. C., cuyos requisitos se
cumplen (Auto de 23 de enero de 1985; se otorga el cumplimiento en Espafia
de la Sentencia citada). (R. de A)

108. Ejecucién de sentencia: Carédcter—El recurso a que hace referencia el
art. 1.695 de la L. E. C. persigue evitar las extralimitaciones de los tribunales
con merma de los derechos de los litigantes, por lo mismo que en fase de ejecu-
cién no puede ser alterado el contenido de la sentencia aun cuando competa al
organismo jurisdiccional la indeclinable facultad de determinar su alcance, com-
plementdndolo arménicamente si preciso fuere, valiéndose de la fundamentacién
juridica del fallo, elemento de auténtica intetpretacién, lo que permitird obtener
las consecuencias 1égicas de la situacién resuelta, pero sin extenderse a la deci-
sibn de puntos sustanciales que no fueron planteados en la controversia ni la
sentencia en trance de ejecucién ha resuelto.
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No presuncién de solidaridad—1.a Sala de instancia incurrié en extralimita-
cién al imponer la condena con caricter solidario, a pesar de que la segunda sen-
tencia de esta Sala (se refiere a la del Tribunal Supremo) nada dice al respecto.
Exceso que no viene autorizado por el cauce de la correcta integracién de lo
decidido ni cabe fundar en la norma expresamente invocada del art. 1.084 del
Cédigo civil, pues obviamente no se trata de una deuda o carga del de cuius que
como tal obligacién pasa a los herederos como consecuencia del fendmeno suce-
sorio y con responsabilidad solidaria, incluso wltra vires, sino de las consecuencias
patrimoniales de una situacién surgida con posterioridad a la muerte del testador
y en cuya creacién tan relevante protagonismo tomaron los recurrentes, contra las
cuales habrd de ser entendida la condena en mancomunidad simple, en debida
acomodacibn a la regla del art. 1.137 del C. c. (Sentencia de 14 de julio de 1984
ha lugar.) (R. de A)

109. Exequatur. Competencia del Tribundl francés: Sumisién conforme al
Tratado—No cabe oponerse al exequatur interesado alegando la demandada es-
pafiola la incompetencia del Tribunal del Estado de origen para conocer la cues-
tién planteada, conforme a lo preceptuado en el art. 3.° del correspondiente Tra-
tado, cuando comparecié ante el mismo y formuld oposicién en cuanto al fondo
del litigio sin discutir la competencia, aceptando, por tanto, la misma en los
términos exigidos en el art. 7-6 del referido convenio. (Auto de 15 de enero de
1985; se otorga el exequatur.) (J. C)

110. Exequatur. Divorcio: Rebeldia del demandado.—Debe interpretarse fle-
xiblemente el requisito del art. 954, pdr. 2°, de la L. E. C. y, en consecuencia,
no reconocerse como situacién de rebeldia la de la demandada espafiola, empla-
zada personalmente en el juicio de divorcio planteado por su esposo, también
espafiol, en el Tugar de su residencia en el extranjero, que no compareci, pues
en otro caso bastarfa una incomparecencia arbitraria para hacer imposible el
exequatur.

Competencia del Tribunal extranjero en el divorcio de espafioles—No obsta la
competencia del Tribunal extranjero del lugar de residencia la nacionalidad espa-
fiola comiin de ambos cényuges, ya que si, conforme a la disposicién adicional
12-2 de la Ley 30/1981, los érganos jurisdiccionales espafioles son competentes
para conocer de la accién de divorcio cuando ambos cbnyuges, aun no teniendo
nacionalidad espafiola, residen en Espafia, no se advierte razén alguna para des-
conocer la de los Tribunales extranjeros cuando ambos c6nyuges, aun siendo
espafioles, residieran en el extranjero al tiempo de ejercitarse por uno de ellos
la accién; criterio que confirma el art. 107 del C. c.. (Auto de 23 de enero de
1985; se otorga el exequatur.) (J. C)

111. Prueba documental: Asientos, registros y papeles privados (art. 1.228 del
Cédigo civil)—Los asientos, registros y papeles privados, a los que se refiere el
art. 1.228 para restringir su eficacia demostrativa, son los de indole estrictamente
particular o «doméstico», en expresién del articulo correspondiente, 1.211) del
Proyecto de 1851, nota que en manera alguna concutre en los extractos de opera-
ciones contables cuya utilizacién y destino no son exclusivamente personales, por
lo que es manifiesto que la norma en cuestién no alude a la fuerza probatoria



Jurisprudencia 839

que puedan tener los libros y registros llevados por una de las partes o suscritos
por ella, sobre todo si se hace en cumplimiento de una obligacién legal, y que
son utilizados en litigio, hipétesis en la cual queda al arbitrio de los organismos
jurisdiccionales de instancia fijar su alcance atendiendo a la clase de documentos
de que se trate, a sus formalidades, a la relacién juridica proclamada y a la in-

tervencién que en la misma o en su reflejo documental pueda haber tenido la
contraparte. -

Certificacién intervenido por agente de cambio y bolsa o corredor colegiado
de comercio—No se vulnera el art. 1.256 cuando en la péliza se dice que «se
considerard como saldo liquido por el o los acreditados para ser reclamable por
via judicial, en su caso, el que resulte al cerrar la cuenta en la contabilidad» del
acreedor, debiendo acompafiarse, cuando de un juicio ejecutivo ordinario se trate,
«una certificacidn intervenida por agente de cambio y bolsa o corredor colegiado
de comercio» dando fe de su correspondencia con el resultado que la cuenta arro-
ja, pacto acomodado a lo dispuesto en la Orden Ministetial de 21 de abril de
1950, tanto mds cuanto que la resolucién objeto de recurso alude también y se
apoya en otros medios demostrativos, como son los recibos y talones obrantes
en los autos as{ como las cambiales en poder del deudor que tiene como aten-
didas con cargo al crédito, e incluso se deja de valorar en el aspecto proba-
torio la actitud misma del recurrente, absteniéndose de deducir en su momento
oposicién a las liguidaciones parciales ni a las copias de cargo que, en su dia,
le serfan enviadas de cada partida deudora (letras, cheques, recibos). (Sentencia
de 21 de enero de 1985; no ha lugar.) (R. de A)

112. Articulo 1.214 del Cédigo civil: Alcance—Dicho precepto, como ha re-
petido esta Sala, no tiene otro alcance que el de sefialar las consecuencias de la
falta de prueba, en cuanto que sobre quien pesa su carga deben recaer las con-
secuencias perjudiciales de su no demostracién, sin ser aplicable tal norma a su-
puestos como el presente, en que el hecho se da por acreditado, independiente-
mente de si lo ha sido por la actividad probatoria de aquel sobre quien pesaba
su carga o del contrario. (Sentencia de 21 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

(R. de A)

113. Presuncidn de becho y bechos concluyentes—En la hipétesis del ar-
ticulo 1.253 del C. c., aunque el enlace preciso y directo que religa el hecho-
base con el hecho-consecuencia haya de ajustarse a las reglas del criterio humano,
con todo no se exige que la deduccién sea necesaria y univoca, residiendo en ello
la diferencia existente entre la verdadera presuncién regida por el articulo men-
cionado y los facta concludentia que han de ser inequivocos, sin que puedan
ofrecer diversas intetpretaciones. La estimacién de las presunciones corresponde
al Tribunal de instancia, siendo sdlo revisable dicha estimacién en casacién cuando
se demuestre que la conclusién es manifiestamente equivocada, ilégica o invero-
simil. (Sentencia de 11 de junio de 1984; desestimatoria.)

HECHOS.—Determinadas personas, que actian en intetés propio y en el de
una sociedad irregular, exigen a un consocio y prestatario el pago de una cantidad
de dinero con determinadas condiciones y garantias, después de haber recibido,
sin reserva ni protesta alguna, pagos parciales de capital e intereses en las con-
diciones queridas por €l citado prestatario.
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NOTA.—Conviene diferenciar los hechos concluyentes, que provocan la exis
tencia de una manifestacién ticita de voluntad, de cualesquiera otros hechos de
los que quepa inferir, por la via de la presuncién especial contemplada en el
art. 1.253 del C. c., una concreta conclusién de efectos juridicos; los primeros
demuestran inequivocamente la existencia de la voluntad caracterizadora de la
declaracién tdcita de que se trate; los segiindos, por el contrario, admiten, en el
terreno de la légica, diversas interpretaciones. No obstante, creo que el art. 1.253
engloba ambas figuras, asi como, tal vez, la de los actos propios, que, segin la
doctrina mds autorizada, puede actuar incluso si los actos invocados no denotan
obligadamente una determinada intencién negocial, a diferencia de lo que sucede
en las manifestaciones ticitas. Por otra parte, cabe impedir el caricter concluyente
de un acto o hecho mediante la protesta o reserva expresa encaminada a romper
dicho enlace, no siendo suficiente, en el caso, la alusién de los demandantes al
hecho de haber aceptado los pagos parciales como mal menor y no como constitu-
tivos de un convenio de cancelacién del saldo, si nada declararon sobre este punto
al recibirlos. (L.H.C. G)

114. Prueba de confesién: Eficacia~—La Sala reitera su doctrina de que la
prueba de confesién bajo juramento indecisorio tiene fuerza probatoria en funcién
no de una posicién aislada, sino del conjunto arménico e indivisible de todo lo
confesado, sin que en ningiin caso puedan escogerse fragmentariamente manifesta-
ciones aisladas, aceptando solamente lo que al confesante perjudique y techazando
lo que le favorezca. Por otra parte, la fuerza probatoria de ese medio no es
superior a la de los restantes medios de prueba y debe apreciatse por el Tribunal
en combinacién con la demds practicadas. (Sentencia de 2 de julio de 1984; no
ha lugar.) (R. de A)

115. Incongruencia—La incongruencia de una sentencia solamente opera cuan-
do no existe correlacién entre los pedimentos de las partes y la parte dispositiva
de 1a misma, sin que alcance a los razonamientos vertidos en ella, cuando éstos
no son determinantes del fallo.

Interpretacién de los contratos.—Es funcién de los tribunales de instancia,
cuyas conclusiones deben ser respetadas, a no ser que pudiesen ser racionalmente
tachadas de absurdas o ilégicas.

Cuestién nueva—Al no haberse suscitado en los escritos de alegaciones no
puede ser debatido en casacién, sin grave riesgo del principio de indefensién del
demandado, a quien se privaria de la posibilidad de hacer en tiempo oportuno
sus alegaciones y probanzas sobre tal cuestidn. (Sentencia de 18 de diciembre
de 1984 ; no ha lugar.) (R. de A)

116. Principio de congruencia—El principio de congruencia obliga a que exis-
ta concordancia entre lo pretendido y lo resuelto, pero no exige que el juzgador
tenga que dictar su fallo ajustindose a los términos literales en que estin redac-
tadas las pretensiones de las partes, bastando con que acate la renuncia de lo
solicitado (sic), en conexién con los antecedentes de hecho y los razonamientos
jurfdicos expuestos por los contendientes en los escritos iniciales del pleito. por
lo que, habida cuenta que la resolucién recurrida acepta determinados pedimen-
tos de la demanda, rechazando expresamente y absolviendo del resto de ellos a
los demandados, no puede en modo alguno entenderse que haya dejado de resol-
ver ninguno de los puntos planteados por el actor en su demanda...
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Disposiciones contradictorias—1La contradiccién entre los pronunciamientos de
la sentencia ha de desprenderse de los propios términos del fallo, que dificulta
su ejecucién, siendo necesario que en el fallo se produzca una incompatibilidad
absoluta y notoria entre los distintos pronunciamientos y que al interpretar el
mim. 4.° del art. 1.692 tiene sentado el Tribunal Supremo que la acusada con-
tradiccién ha de resultar entre los términos del fallo entre si, y no entre los
hechos sentados por la Sala y el fallo, siendo preciso que se produzca una notoria
incompatibilidad entre los distintos argumentos bdsicos del fallo, de forma que
suscite dudas su ejecucién.

Contrato simulado—Una vez apreciado por el juzgador que €l contrato ha
sido simulado, nada significa en contrario ni puede desvirtuar la eficacia de esta
apreciacién el hecho de estar otorgado ante Notario, porque su eficacia en ma-
teria de contratos no alcanza a la veracidad intrinseca de las declaraciones de los
contratantes, ni a la intencién o propésito que ocultan o disimulan, porque
ésta y aquélla escapan a la apreciacién notarial, por lo que, aprecidndose por la
resolucién que se recurre, al igual que hizo la del Juzgado, que el contrato es-
criturado se halla aquejado de una simulacién relativa, integrando un simple con-
trato de garantia, en lugar de uno de compraventa para, en virtud del pacto
contraido (sic), es obvio que al negar virtualidad al contenido de la escritura
no se ha desconocido el valor probatorio de los documentos publicos, ni se ha
infringido el citado art. 1.218 del C. ¢, por lo que debe rechazarse este tercer
motivo. (Sentencia de 17 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

NOTA~—Como curiosidad, pues este extremo no llegé a desvelarse en los
Considerandos de la sentencia del Supremo, hay que hacer constar que se trataba
en este caso de un ejemplo de la discutida figura de la «venta en garantia», por
la que un cosechero de plétanos transmitié a un exportador varias fincas, en
garantia de los anticipos que este tltimo le entregaba a cuenta de la exportacién.

(R. de A)

117. Interpretacién del contrato. Defectos en la interpretacién del recurso
de casacién.
Interpretacién del contrato

Tal y como es doctrina jurisprudencial reiterada por las sentencias recientes
de 24 de eneto de 1983, 29 de enero de 1983, 28 de febrero de 1983, 1 de
junio de 1983, 24 de noviembre de 1983, etc...., ha de prevalecer el criterio de
la Sala de Instancia sobre el interés del particular, siempre que la labor exegética
de aquélla no resulte ildgica, desorbitada o intrinja, claramente, alguna norma
interpretativa de obfigada observancia.

Defectos en la interposicion del recurso de Casacidn. Infraccién del articu-
lo 1.720, 2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil—Entre los motivos del recurso,
son traidos a examen, como supuestamente infringidos, una serie de preceptos
sustantivos de naturaleza tan dispar como los del articulo trescientos noventa vy
seis del Cédigo civil, que contempla la propiedad horizontal y sefiala la concu-
rrencia, en ella, de elementos comunes y privativos, los del mismo cuerpo legal
relativos a la interpretacién de los contratos, el que enumera los requisitos de
los mismos y el que se refiere a los modos de manifestacién del consentimiento,
que asi, globalizados, bajo un solo motivo, no respetan el mandato del articulo
mil setecientos veinte, pdrrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, inci-
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diendo en la causa de inadmisién del articulo mil setecientos veintinueve de
esta Ley.

Introduccién de cuestiones no planteadas en la fase expositiva del litigio.—
El suscitar por primera vez cuestiones no planteadas en la fase expositiva del
litigio, ni_ por tanto, debatidas, esti vedado a la casacién, cuya censura en tanto
que revisora, exige que cada parte interesada haya conocido y tenido ocasién
de pronunciarse acerca de las posturas de ataque y defensa de las otras y se
haya permitido al Tribunal de Instancia el acabado conocimiento de las facetas
delimitadoras del litigio en presencia. Doctrina, ésta, reiterada por el Tribunal
Supremo en sentencias de 26 de marzo de 1970, 24 de febrero de 1983, 9 de
marzo de 1983, 17 de mayo de 1983, 2 de junio de 1983 y 8 de julio de 1983
entre otras. (Sentencia de 15 de junio de 1984; no ha lugar.) (P. M. H))

118. Error de derecho—El error de derecho exige no sélo invocar normas
sobre apreciacién de la prueba, sino indicar preceptivamente el concepto en que
han sido infringidos, y el recurso se limita a involucrar seis articulos sin espe-
cificar ¢é6mo han sido infringidos cada uno de ellos, aparte que los de la Ley
procesal que cita no son normas valorativas de prueba.

Interpretacién del contrato—Los preceptos sobre obligatoriedad y existencia
del contrato tienen naturaleza distinta de los relativos a la interpretacién de sus
cldusulas y no pueden contenerse en el mismo motivo. (Sentencia de 6 de febrero
de 1985; no ha lugar.) (R. de A)

119. Alcance de la casacion—Como es sabido, la casacién por infraccién
de ley sélo procede contra la parte dispositiva de las sentencias y no contra sus
considerandos, a no ser que éstos constituyan premisa obligada de aquélla, siendo
por consiguiente ineficaz combatir los considerandos cuando el fallo, por otros
fundamentos legales, deba mantenerse dentro de los hechos que fueron objeto
del debate judicial, procediendo, en consecuencia con lo expuesto, desestimar los
tres indicados motivos. (Sentencia de 5 de febrero de 1985; no ha lugar.)

(R. de A)

120. Casacion. Carga de la prueba—Se comete infraccién del articulo 1.214
del Cédigo Civil, por alteracién del principio del «Onus probandi», cuando la
Sentencia atribuye a la parte que no ha alegado el hecho constitutivo el acredi-
tamiento de la no existencia de dicho hecho con abstraccién de su prueba por el
que lo invoca; pero no hay tal infraccién cuando el Tribunal conjuga y aprecia
una serie de elementos probatorios suministrados precisamente por el litigante
que articulé la pretensién, siendo cuestién distinta a la del «Onus probandi»
la que puede determinar la incortecta apreciacién del alcance de las pruebas
por la Sala sentenciadora en la Instancia. (Sentencia de 21 de diciembre de
1984; no ha lugar.) (J. C)

121. Casacién. Apreciacién de la prueba. Valor de la confesion—La regla
del articulo 1.232, parrafo 1.°, del Cédigo Civil de que la confesién hace pruebas
contra su autor, no es aplicable cuando se trata de considerar aisladamente una



Jurisprudencia 843

posicién, que interesa al recurrente de las demds que fueron formuladas y de lo
afirmado en los escritos de alegaciones, lo que infringiria la norma del articu-
lo 1.233 del propio Cédigo de que la confesién no puede dividirse contra el
que 1a hace.

Por otra parte, es reiterada doctrina jurisprudencial la de que el valor de la
prueba de confesién ha de apreciarse en juicio en combinacién con las demis
practicadas, no pudiendo combatirse en casacién el resultado de la apreciacién
conjunta por el aislado de uno de sus elementos integrantes, ni siquiera de la
confesién judicial, cuya fuerza probatoria no es superior a los demds medios de
prueba. (Sentencia de 7 de diciembre de 1984; no ha lugar.) J.C)

122. Congruencia. Condena a pago de intereses—No incurre en incongruencia
la Sentencia que condena al abono de los intereses legales cuando se suplicd
el pago de los intereses pactados —que se habian referido a los bancarios—
cuya determinacién cuantitativa no pudo acreditarse, por cuanto no concede
cosa diferente a la pedida, sino tan solo cosa menor de lo solicitado en la demanda,
en tanto que condena al abono de los intereses precisamente por haber sido
pactados, si bien reduciendo su montante por falta de pruebas. Por lo mismo
no se infringe el articulo 1.108 del Cédigo civil. (Sentencia de 24 de septiembre
de 1984; no ha lugar.) (J. C)

123. Arbitraje de equidad: Plazo de emitir el laudo: Cémputo—Dado €l
cardcter negocial del contrato de compromiso, el término de emisién del laudo
—que es el pacto esencial de dicho negocio— es un plazo de naturaleza sustan-
tiva y no procesal que tiene su origen en la voluntad de los compromitentes y en
la aceptacién del 4rbitro y no en una notificacién, emplazamiento o requerimien-
to de un érgano jurisdiccional; por tanto, ha de aplicarse en cuanto al cédmputo
lo dispuesto en el articulo 5.° del Cédigo Civil, de modo que los plazos fijados
por dias a contar de uno determinado (el de la aceptacién del 4rbitro) quedari
éste excluido del cémputo del que, en cambio, no se excluirdn los dias inhdbiles.

De otro lado, la fecha de emisién del laudo, segiin se infiere del parrafo
dltimo del articulo 29 de la Ley de Arbitrajes, no es la que el drbitro colocé en
el documento que presenta a la protocolizacién, sino la del acta por la que se
efectda ésta, ya que el laudo —dice 1a Ley— «habrd de dictarse por escrito ante
Notario». (Sentencia de 24 de septiembre de 1984 ; ha lugar.) (J. C)

124, Casacién: Error de becho y de derecho: Escritura ptiblica—La auten-
ticidad del documento evidenciador del error de hecho sélo es predicable de
aquellos que a su originaria legitimidad y fehaciencia unan la condicién de hacer
prueba plena, esto es, acreditar lo que se dice omitido en la instancia sin la ne-
cesidad de interpretaciones ni deducciones. Y en lo tocante al error de derecho,
también es doctrina jurisprudencial constante que la vinculacién del Juez a la es-
critura publica sélo alcanza a su fecha y al hecho que motiva su otorgamiento,
no al resto de su contenido.

Casacién: Error en la apreciacién de la prueba: Valoracién conjunta—Es con-
trario a la doctrina del Alto Tribunal fundar un presunto error en la apreciacién
de la prueba aislando del conjunto probatorio un particular extremo de una de
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las probanzas hechas y concederle un relieve superior a las restantes tenidas en
cuenta por la Sala Sentenciadora. (Sentencia de 27 de septiembre de 1984; no
ha lugar.) {J. C)

125. Casacién: Procedimiento inadecuado.—Como tiene establecido esta Sala
en su Sentencia de 24 de enero de 1984, reiterando otras anteriores todos los
supuestos de incompetencia jurisdiccionial, incluido el de procedimiento, han de
ser denunciados por la via del ordinal 6.° del art. 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, a excepcién de los eventos de incompetencia territorial, acusables
al amparo del ndimero 6.° del art. 1.693 de la propia ley.

Casacién: Presunciones: Criterio del Tribunal de Instancia—Es reiterada la
doctrina de la Sala de que s6lo en aquellos supuestos en que para llegar el Juz
gador de Instancia a la consecuencia derivada del hecho bésico, no controvertido
en ¢l recurso, se haya prescindido de las reglas de un criterio prudencial que lleve
a conclusiones contrarias a la recta razén, ilégicas o absurdas es dable acoger el
recurso, debiendo en los demds casos respetarse el criterio del Tribunal de Instan-
cia. (Sentencia de 2 de octubre de 1984; no ha lugar.) (J. C)

126. Casacién: Incongruencia—Como tiene reiteradamente sentado esta Sala
el juzgador de instancia no estd obligado a resolver explicitamente todas las ex-
cepciones planteadas por las partes, quedando aquéllas resueltas cuando la esti-
macién de la demanda comporta la implicita desestimacién de las excepciones.

Idem —Unicamente cabe apreciar incongruencia cuando se produca una falta
de correlacién entre el suplico de los escritos de alegaciones y el fallo en la re-
solucién recurrida, no pudiendo extraerse, en cambio, tal incongruencia de la
comparacién entre el contenido de los escritos alegatorios y el de los conside-
randos de la sentencia.

Idern—No supone incongruencia la condena al pago de los intereses legales
no silicitados cuando en el suplico se instaba la condena a indemnizar al actor
«por todos los demds dafios y perjuicios causados por el incumpimiento de las
obligaciones», ademds de que, si la obligacién consisten en el pago de una can-
tidad de dinero, como en el caso, por aplicacién del mandato de art. 1.108 del
Cédigo Civil, la indemnizacién de dafios y perjuicios se transforma en el abono
de los intereses legales si no hay otros convenidos y nada se ha pactado en con-
trario.

Idem.—No se produce incongruencia por el hecho de que habiendo pedido
la demanda en contestacién la condena del actor al cumplimiento del contrato
en la parte no cumplida, tal pretensién, calificable de reconvencional, no fue objeto
de tratamiento procesal ni resuelta en la sentencia, pues al razonar ésta el cum-
plimiento por el actor de sus obligaciones y condenar al demandado por incumpli-
miento de las suyas, rechaza implicitamente la peticién reconvencional. (Senten-
cia de 23 de enero de 1985; ha lugar.) (J. C)

127. Defectos en el recurso: Formulacién separada de los motivos.—Atenta
a la claridad y precisién exigida por el art. 1.720 de la L. E. C, la formulacién
dentro del mismo motivo de dos conceptos de infraccién dispares, aunque sean
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referidos a preceptos distintos, cuales son en este caso el art. 1.256 C. c. y el
art. 100 del Reglamento de Contratacién de Corporaciones Locales, para lo que
se exige la formulacién separada de los motivos como esta Sala tiene dicho en
sus SS. de 10 de abril de 1981, 4 de octubre y 15 de noviembre de 1982 y 14
de febrero y 20 de abril de 1983, lo que en este trimite deviene en causa de
desestimacién del art. 1.729-4° de la L. E. C.

A ello ha de afiadirse que los preceptos de cardcter administrativo y regla-
mentzrio no son idéneos para fundar en ellos la casacién civil (S. 8 de julio
de 1983); tampoco pueden tener acceso a la casacién por infraccién de ley la
infraccién de normas procesales tales como el art. 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (SS. 23 de junio y 3 de octubre de 1983).

Facultad moderadora de las cliusulas penales—El uso de esta facultad mode-
radora regulado en €l art. 1.154 C. c. viene atribuido a los Tribunales de instan-
cia, sin posible revisién en trdmite casacional, segiin impone reiterada doctrina
establecida por esta Sala (SS. 4 de julio de 1981, 20 de abril y 30 de marzo de
1983). (Sentencia de 9 de abril de 1984; no ha lugar.) (E. M. S.R))
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