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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La interpretacion integradora del contrato
en el Codigo civil

CARLOS VATTIER FUENZALIDA

Profesor titular de Derecho Civil

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema: defensa de la interpretacién inte-
gradora en nuestro Derecho.—2. La distincion entre interpretacion, inte-
gracion e interpretacidn integradora: génesis en la doctrina alemana y
recepcion en el Derecho italiano.—3. La obra de Betti y la doctrina es-
pafola, con referencia especial al concepto de integracion.—4. La inter-
pretacion integradora: desarrollo de la figura en la doctrina alemana y
crisis en la italiana; consecuencias.—5. La interpretacion integradora en
la literatura espafiola; critica de su aproximacién a la analogia y la inte-
gracion.—6. Autonomia de la interpretacidn integradora y coexistencia
con la interpretacion subjetiva y objetiva en el Cddigo civil espafiol; po-
sicién jerdrquica y naturaleza de las normas que la rigen.—7. A modo
de conclusion. El «test» de la jurisprudencia inglesa, francesa y
espafiola.—; ~

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: DEFENSA DE LA IN-
TERPRETACION INTEGRADORA EN NUESTRO DERECHO

Al estudiar el tema de la interpretacion del contrato nos hemos
encontrado con la idea sorprendente de que la interpretacidn integra-
tiva o integradora —denominacién por la que optamos— es, para
algunos. irrelevante en nuestro Derecho, y queremos salir al paso aqui
a esta idea que nos parece tan inexacta como incongruente con los
datos de nuestro Cddigo civil.

Recordemos que la doctrina moderna ha identificado, al lado de
la clasica distinciéon de la interpretacion subjetiva y objetiva, catego-
rias nuevas, y se suele hablar, aparte de la calificacion, de interpreta-
cion propia, verdadera o estricta, de integracion y, en fin, de inter-
pretacidon integradora. Conforme con la communis opinio —ya vere-
mos que hay matices diferentes—, se entiende habitualmente que la
interpretacion a secas coincide con la interpretaciéon subjetiva dado
que las dos estdn orientadas a la intencion comun de los contratantes,
tanto a base de texto literal de lo que han declarado como al compor-
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tamiento anterior, coetdneo y posterior de los mismos. A esto se une
la llamada interpretacién objetiva, que se suele centrar en la declara-
cién de voluntad oscura, ambigua o dudosa. Por el lado opuesto se
considera que la integracion consiste en afiadir a lo acordado o hecho
por las partes los efectos y consecuencias que se derivan de las tres
fuentes que contempla el articulo 1.258 de nuestro Coédigo civil, a
saber: la ley dispositiva, los usos normativos y la buena fe. Y se
suele entender, por ultimo, que la interpretacion integradora es el com-
plemento o la correccidén de lo acordado o hecho por los contratan-
tes, en sede interpretativa, con arreglo a estas mismas tres fuentes
e incluso la equidad (1).

Ahora bien, un sector importante de nuestra doctrina se ha mani-
festado recientemente en contra de esta ultima clase de interpretacion,
pero, influido en exceso, quiza, por la literatura italiana, olvida que
la figura halla perfecto acomodo en los articulos 1.286 a 1.289 del
Cadigo civil y que los tribunales en la praxis, al interpretar el contra-
to, casi inevitablemente lo integran (2).

(1) Vid., principalmente, CASTAN TOBENAS: Derecho civil espafiol, comijn y Sforal,
III, 10.? ed., por GARCIA CANTERO, Madrid, 1978, pp. 552 y ss. PuiG BruTaU: Fun-
damentos de Derecho civil, 1-2, 2.* ed., Barcelona, 1978, pp. 233 y ss. EspiN CANO-
vas: Manual de Derecho civil espafiol, 111, 6.* ed., Madrid, 1983, pp. 441 vy ss., y
LUNA SERRANO, en LACRUZ BERDEJO, LUNA SERRANO y RIVERO HERNANDEZ: Elementos
de Derecho civil, 1-3, Barcelona, 1984, pp. 260 y ss. De forma algo menos explicita,
DE Castro: El negocio juridico, Madrid, 1971, reimpr. 1985, pp. 73 y ss., y Digz-
Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, 2.* ed., Madrid, 1983, pp.
259 y ss. Es significativo que LOPEZ Y LOPEZ: en Comentarios al Codigo civil y Com-
pilaciones forales, XVI11-2, dirigidos por ALBALADEJO, Madrid, 1981, pp. 1 y ss., esp.
4 yss., acoja la opinion comun resumida en el texto.

Las distinciones aludidas, aunque omitidas por Cano MATaA: La interpretacion de
los contratos civiles, en «ADC», 1971, pp. 193 y ss., ya las tuvo en cuenta MIGUEL
TRAVIESAS: Los negocios juridicos y su interpretacion, en «RDP», 1925, pp. 33 y ss.

Ultimamente, se ha ocupado de algunos aspectos de la interpretacién integradora
CAFFARENA LAPORTA: El requisito de identidad del pago en las obligaciones genericas,
en «ADC», 1985, pp. 909 y ss., esp. 921 y ss.

Notese, en fin, que la figura asume una renovada eficacia en el Derecho moderno;
por ejemplo, en materia de proteccién de consumidores y usuarios. A ella parece alu-
dirse, en efecto, para la interpretacion tanto de las condiciones generales como de
las singulares estipulaciones del respectivo contrato de adhesién en el articulo 10.2-2.°
de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios de 19 de julio de
1984, y es claro que la ineficacia total de este tltimo por ser inicuo, conforme al
articulo 10.4-2.° de dicha Ley, sélo puede resultar como consecuencia de la interpreta-
cién integradora .del mismo.

(2) Para comprobarlo, basta recordar el caracter sustantivo de los casos resueltos
por la jurisprudencia en materia de interpretacién de los contratos, que ha destacado
CAasELLA: [l contratto de Iinterpretazione, Milano, 1961, pp. 59 y ss.

Cfr., entre las sentencias mds recientes, por ejemplo, las siguientes: 26 de enero
de 1981 («Rep. Ar.», nim. 39), que decide si se ha vendido una o dos plazas de
garaje; 24 de octubre de 1983 —vid., CLAVERIA GOSALBEZ: Comentario, en «CCJC»,
3 (1983), nim. 93, pp. 1021 y ss—, que califica una permuta de pisos y locales en
construccion; 2 de julio de 1985 —vid., nuestro Comentario, en «lbidem»—, que pre-
fiere la particion cumplida por los coherederos antes que la pactada en escritura publi-
ca; 30 de diciembre de 1985 («AC», 1986, nim. 291), que considera el permiso oficial
para edificar un motivo elevado a causa e incorporado a la intencion comin de los
contratantes; 3 de febrero de 1986 («AC», 1986, nim. 385), que admite el devengo
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2. LA DISTINCION ENTRE INTERPRETACION, INTEGRACION
E INTERPRETACION INTEGRADORA: GENESIS EN LA
DOCTRINA ALEMANA Y RECEPCION EN EL DERECHO
ITALIANO

El origen de la distinciéon se remonta, en realidad, a los trabajos
preparatorios del Cddigo civil aleman y enlaza con el debatido pro-
blema de la naturaleza de las normas que rigen la interpretacién en
general, y del contrato en particular (3). Es sabido que se impuso
en tales momentos ¢l criterio segun el cual la interpretacion no debia
ser objeto de regulacion legal por dos razones fundamentales. De una
parte, la idea transmitida por Savigny (4), de que las reglas del Dere-
cho comun, procedentes de las fuentes romanas (5), «son en esencia
—segun se lee en los Motiven— reglas del pensar sin contenido juridico:

de los honorarios de un arquitecto, aunque los nueve bloques proyectados no se cons-
truyeron; 12 de febrero de 1986 («<AC», 1986, nim. 427), que incluye en la clausula
segun la cual los gastos son de cargo del comprador el impuesto de sucesiones adewda-
do por los vendedores.

Dada esta realidad, no llama la atencién que un sector importante de la doctrina
italiana dude de la distincion entre interpretacion e integracion; asi, en este sentido,
VARRONE: Ideologia e dogmatica nella teoria del negozio giuridico, Napoli, 1972,
pp. 205 y ss., esp. 275. SAcco: Il contratto, en «Trattato di diritto civile italiano»,
VI-2, dirigido por Vassalli, Torino, 1975, p. 789, y en «Trattato di diritto privato»,
X-2, dirigido por Rescigno, Torino, 1982, p. 460. ALPA: Unitd del negozio e principi
di ermeneutica negoziale, y BESSONE: Dogma della volonta, principio di buon fede
e integrazione del contratto, ambos ahora en ALPA, BESSONE y ROPPO: Rischio con-
trattuale e autonomia privata, Napoli, 1982, pp. 315 y ss. y 351 y ss. Rizzo: Interpre-
tazione dei contratti e relativita delle sue regole, Camerino-Napoli, 1985, pp. 532 y
ss., e IZETTA: L’equita nella giurisprudenza, en «GCC», 1986, 1I, pp. 1 y ss., esp. 26.

Entre nosotros se hace eco de esta orientacidon CAFFARENA LAPORTA, op. cit., p. 934,
nota 70, si bien se refiere a autores italianos que admiten la separacion de interpretacion
e integracién. )

(3) Para esto, ampliamente, DE CASTRO: Naturaleza de las reglas para la interpreta-
cion de la ley (Consideraciones en torno al articulo 3.°, apartado 1, del Cddigo civil),
en «ADC», 1977, pp. 809 y ss. LOPEZ Y LOPEZ: op. cit., pp. 15 y ss., ofrece una buena
sintesis.

El tema se relaciona con la teoria general de la interpretacion; vid., aparte de las obras
de Betti citadas infra, sub num. 3, ZICCARDI: Sulla nozione unitaria dell’interpretazione, en
«RDC», 1973, IL,pp. 81 y ss., que la admite desde una perspectiva finalista. Contrario a la
teoria general es, en cambio, TARELLO: L’interpretazione della legge, en «Trattato di diritto
civile e comerciale», 1-2, dirigido por Cicu, Messineo y Mengoni, Milano, 1980, pp. Sy ss.

(4) Vid. SavioNL: Le droit des obligations, 11, trad. fr. por Gerardin y Jozon,
Paris, 1873, p. 348, donde considera que casi todas las explicaciones de los juristas
romanos sobre la interpretacion de los contratos pecan de generalidad y superficialidad.

(5) Para la prehistoria de nuestras reglas de hermenéutica contractual, vid. DE
CASTRO, op. ult. cit., pp. 852 y ss., por todos; un resumen, en nuestro Comentario
de la sentencia de 12 de noviembre de 1984, en «CCJC», 7 (1985), num. 173,
pp. 2150-2151. De interés sobre el tema, MESSINA: Interpretazione dei contratti, ahora
en «Scritti giuridici, V, Milano, 1948, pp. 153 y ss. ZICCARDI: L’integrazione del con-
tratto, en «RTDPC», 1969, pp. 108 y ss. ALPA: L’interpretazione del contrato, 1, Mi-
lano, 1983, pp. 5 y ss. y 16 y ss., y con alguna variacion, Alle origine della teoria
moderna dell’interpretazione del contratto, en «RCD», 1983, pp. 323 y ss. Para el
estado actual de la romanistica, vid. Voci: Interpretazione del negozio giuridico, en
«ED», XII, Milano, 1972, pp. 252 y ss., que examina las fuentes teniendo en cuenta
el importante estudio critico de GANDOLFI: Studi sull’interpretazione degli atti giuri-
dici in diritto romano, Milano, 1969.
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el juez con ellas recibe ensefianzas de logica practica» (6), y por eso
no pueden vincular al intérprete en la compleja tarea de determinar
el sentido y alcance del contrato. De otra parte, la conviccidén de
que la interpretacion es una cuestion de hecho, variable en cada caso
e inaprehensible por el Derecho, ya que, como se dice en los Proposi-
tos del Primer Anteproyecto, «la logica prdctica por ser inagotable
no debe ser codificada» (7). Sin embargo, se impuso finalmente el
criterio de establecer unas normas minimas y desdoblar el pardgrafo
359 del citado Anteproyecto, con el resultado siguiente (8): paragrafo
133, a cuyo tenor «en la interpretacidon de una declaracion de volun-
tad ha de investigarse la voluntad real y no atender al sentido literal
de la expresidn»; paragrafo 157: «los contratos han de interpretarse
como exige la buena fe en atencién a los usos del trafico», y parédgrafo
242, colocado entre las normas que determinan el contenido de las
relaciones obligatorias, segiin el cual «el deudor estd obligado a efec-
tuar la prestaciéon como exige la buena fe en atencioén a los usos del
traficon. Y con esta consecuencia: los problemas hermenéuti-
cos que no pudieran superarse con tan escasas indicaciones, de-
ben resolverse por aplicacién de las normas dispositivas de obligacio-
nes y contratos por estar destinadas a suplir en todo o en parte la
faita de voluntad explicita de las contratantes.

A la vista de estos datos normativos se comprende bien el «tripti-
co germdnico», segun la grafica expresion de Lasarte Alvarez (9),
de interpretacién, interpretacion integradora e integracién, conce-
bidas como tres nociones diferentes. Un buen exponente de esta
concepcion es seguramente F. Leonhard (10). Segun este autor, por
la interpretacidn se reconstruye la declaracion de voluntad Unicamen-

(6) Cit., por DE CASTRO: op. cit., p. 853.

(7) Cit., por DE CasTrO: loc. ult. cit.

(8) Cfr. DANz: La interpretacion de los negocios juridicos, trad. y conc. por Ro-
ces, Madrid, 1926, pp. 14 y 137 y ss., donde el autor defiende el caracter preceptivo
de las normas legales sobre la interpretacion. Con todo, a la vista de los antecedentes
que acabamos de recordar, ha resurgido la idea de la eficacia atenuada de tales nor-
mas; asi, MAYER-MALY, en el Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
I, a cargo de Sicher, Miinchen, 1978, p. 773; FLUME: Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts, 11, Berlin-Heildeberg-New York, 1979, pp. 307 y ss., y DILCHER, en STAU-
DINGER: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Aligemeiner Teil, Berlin, 1980,
p. 392. Entre nosotros, postura parecida ha mantenido recientemente DE CASTRO: op.
ult. cit., p. 854 y ss., segin veremos infra, sub nim. 6.

Coincide con esta orientacion la llamada Reale Rechtslehre; vid. BICKEL: Die Met-
hoden der Auslegung rechtsgeschifter Erkldrungen, Marburg, 1976, pp. 161 y ss., y
WoLF, E.: Aligemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1982,
pp. 430 y ss., para los que la interpretacién del contrato es una cuestion de hecho
que debe resolverse exclusivamente por las normas reguladoras de la prueba.

Nétese que el par. 359 del Primer anteproyecto citado en el texto se corresponde
con el art. 1.258 de nuestro Cédigo civil; asi lo advierte ROCEs, Nota, en DaNz, op.
cit., p. 14.

(9) Vid. LASARTE ALVAREZ: Sobre la integracidn del contrato: la buena fe en la
contratacion. (En torno a la sentencia del T.S. de 27 de enero de 1977), en «RDP»,
1980, pp. 50 y ss., esp. 69.

(10) Vid. LEONHARD, F.. Die Auslegung der Rechisgeschifte, en «ACP», 120
(1922), pp. 14 y ss., esp. 34 y ss.; un esquema claro y actualizado ofrece LASARTE
ALVAREZ: op. cit., p. 69, con referencias.
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te, es una cuestién de hecho situada entre la prueba y la subsuncién
y se contrapone tanto a esta ultima como a toda otra modificacion
de lo acordado por los contratantes por aplicacion de las normas dis-
positivas, incluso a la interpretacién integradora. Su objeto es, pues,
la reconstruccion de la voluntad exenta de claridad por el exclusivo
juego de las escasas normas especificas que la rigen. Por el contrario,
la declaracién clara, pero con lagunas, lo mismo propias que impro-
pias, es materia de la interpretacion integradora, la cual, mediante
la reconstruccion conjetural de la declaracion a base de la que habria
sido la presunta voluntad hipotética de un hombre razonable y pru-
dente, permite llenar el vacio existente en la regulacion contractual.
Esta operacién, por encaminarse al desenvolvimiento de lo pactado,
cae fuera de la interpretacion en sentido estricto y consiste, en rigor,
en el desarrollo del contrato incompleto en atencion a su fin a través
de una labor hermenéutica netamente objetiva. Por ultimo, la inte-
gracion consiste pura y simplemente en la aplicacién al contrato de
las normas supletorias del Derecho dispositivo correspondientes a su
tipo. Segun esto, los dos extremos del proceso estan constituidos por
la interpretacion cefiida a la declaracion de voluntad oscura o ambi-
gua y por la subsuncién del contrato mediante su integracion en el
cuadro de las distintas fuentes del Derecho supletorio; y entre ambos
extremos —entre la interpretacién y la integracion— estd, pues, la
posicion intermedia de la interpretacion integradora.

Este esquema llegé a ser dominante, no sin voces disonantes y
variaciones sutiles (11), en la doctrina alemana de los afios treinta;
hasta Larenz (12) lo hizo suyo, a pesar de su original teoria herme-
néutica orientada a los valores, en el conocido trabajo que publico,
precisamente, en 1930. Como veremos, es solo en los ultimos tiempos
que se ha criticado la distincién, se ha discutido la indole de la inter-
pretacion integradora y se ha aproximado la interpretacion a la
determinacion de los efectos y consecuencias que, segun el ordena-
miento, se derivan del contrato valido y eficaz.

Por esos mismos aiios, la distincion se recibié en la doctrina ita-
liana y la integracién comenzé a asumir relevancia e independencia
frente a la interpretacion. Explica Ziccardi (13), en efecto, que fue

{11) Reveladoras al respecto son las clasicas obras de MANIGK: Irrtum und Aus-
legung, Berlin, 1918, pp. 189 y ss., Das Wesen des Vertragsch lusses in der neueren
Rechtsprechung, en «1J», 75 (1925), pp. 211 y ss., y Das Rechtswirksame Verhalten,
Berlin, 1939, pp. 185 y ss.; también, vid. TuHRrR: Derecho civil, 11-2, vol. 1V, trad.
por Rava, Buenos Aires, 1947, pp. 217 y ss. y Partie générale du Code fédéral des
obligations, 1, Laussanne, 1929, pp. 249 y ss.

(12) Vid. LaRenz: Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschdft, Frankfurt-
Berlin, 1930, reimpr. 1966, pp. 53 y ss.; coincide WIEACKER, recension de la reimpre-
sidn citada, en «Juristenzeitung», 1967, pp. 387 y ss.

(13) Vid. Ziccarpt: L’integrazione del contratto, cit., p. 109; no le falta razéon
a LASARTE ALVAREZ, op. cit., p. 69, nota 21, cuando llama «precursores» a los dos
autores italianos aludidos en el texto en cuanto se anticipan a la renovacion del concep-
to de integracion llevada a cabo, tras el Codigo de 1942, por la doctrina ulterior.
Sin embargo, es dudoso que se pueda contraponer un esquema latino expuesto por
Messineo frente a una linea de corte germanizante representada por Betti, como el
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Redenti (14), en 1933, el primero en advertir que el articulo 1.124
del Cddigo italiano de 1865 —equivalente a nuestro articulo 1.258—
tenia por funcién principal la de integrar las lagunas de la regla con-
tractual incompleta y que esta funcién trasciende de la interpretacién
para situarse en el campo de la integracién de su contenido por la
ley, los usos, la buena fe y la equidad. Asimismo, Grassetti (15), cin-
co aios después, observé que la interpretacién, si bien no consiste
en la busqueda de la voluntad real de los contratantes porque ésta
seria, en relacion con la interpretacion de la ley, tanto como investi-
gar la mens legislatoris, se agota en la fijacion del significado juridi-
camente relevante del contrato, de forma que todo lo que excede de
la indagacidén de su contenido, no es ya interpretacién propiamente
dicha; por eso, pensd este autor que la interpretacion integradora no
es auténtica interpretacion sino integracién, puesto que presupone, no
una manifestacion de voluntad objetivamente ambigua, sino una falta
de determinacidn efectiva de la voluntad de las partes, y consiste,
por ello, en la adicién al contrato de los efectos predispuestos por
las normas supletorias. Por el contrario, la interpretacion integrado-
ra, para Grassetti, equivale a la interpretacién objetiva y se rige por
las reglas hermenéuticas que completan la investigacion de la inten-
cién comin de los contratantes, esto es, las correspondientes a nues-
tros articulos 1.283 a 1.289, ademas del 1.258.

Esta construccidén del autor italiano es muy importante porque,
como ha senalado Alpa (16), influyo de forma decisiva en la redac-
cion del vigente Codigo italiano de 1942. Buena prueba de ello son
las rabricas de las normas de interpretacion de dicho Cdédigo, las cua-
les van desde el articulo 1.362, relativo a la «intencidon de los contra-
tantes», pasan por el articulo 1.366, sobre la «interpretacién de bue-
na fe» y acaban en las «reglas finales» del articulo 1.371. En el capi-
tulo siguiente, dedicado a los «efectos del contrato», se encuentra
el articulo 1.374, a cuyo tenor éste obliga «no sélo a cuanto expresa,
sino a todas las consecuencias que se derivan de la ley o, en su defec-
to, de los usos y la equidad», y a continuacién el articulo 1.375,
paralelo a nuestro 1.258 e inspirado en el paragrafo 242 del Cédigo
alemdn, determina que «el contrato debe ejecutarse segtin la buena fe.

Es claro, pues, que se ha consagrado aqui, en el plano legislativo,
la separacion radical de la interpretacion y la integracidn; la primera
se regula con cierta afinidad a las reglas que imperan en los Codigos
latinos, mientras la segunda, de contenido preceptivo también seme-
jante, se halla situada aparte, fuera del campo de la interpretacion

mismo autor sugiere, op. cit., p. 70, nota 21, al menos, en lo que respecta a la inter-
pretacion integradora.

(14) Cfr. REDENTI: Dei contratti nella pratica commerciale, Padova, 1933, pp. 220
y 232, cit. por ZICCARDL, loc. ult. cit.

(15) Vid. GRASSETTI: L’interpretazione del negozio giuridico con particolare ri-
guardo ai contratti, Padova, 1938, reimpr. 1983, pp. XII, 13 y 18-20, texto y nota 31.

(16) Vid. ALPA: Alle origine della teoria moderna dell’interpretazione del contratto,
cit., pp. 331-333; también, Rizzo, op. cit., pp. 64, nota 60, y 261, nota 456, recuerda
el influjo de nuestro autor en los trabajos preparatorios del Codice en vigor.
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e inserta en el cuadro de los efectos tipicos del contrato. La distincion
tedrica entre interpretacion e integracion, elaborada conceptualmente
por la doctrina alemana, adquiere en Italia, consiguientemente, efica-
cia normativa plena y coexiste con las reglas tradicionales de la her-
menéutica contractual. Consecuencia directa de esta realidad normati-
va, y de esta distribucidon de la materia en concreto, es que la doctri-
na reciente se ha cuestionado, segiun veremos, la existencia auténoma
de la interpretacion integradora.

3. LA OBRA DE BETTI Y LA DOCTRINA ESPANOLA, CON
REFERENCIA ESPECIAL AL CONCEPTO DE INTEGRACION

Con todo, es probable que se deba a Betti la mas autorizada y
completa reconstruccion dogmatica del Derecho italiano, pues no en
vano el autor no sélo intervino criticamente en los textos preliminares
del Codice (17), sino que dedicd al tema extensos trabajos de teoria
general.

Es bien sabido que, en sede de teoria general de Ia interpretacién,
Betti caracteriza la interpretacidn juridica por desempeiiar una fun-
cion normativa por virtud de la cual, a la vez que se contrapone
a la interpretacién histdrica, recognoscitiva o contemplativa, dicha in-
terpretacién desarrolla y actualiza incesanternente la materia objeto
de la misma. El «entender» en qué consiste toda interpretacion
es aqui para la accién, esto es, para la decision del caso concreto,
y por eso la interpretacidn juridica es siempre creadora, dado que
fija la norma que permite resolver determinados conflictos de intere-
ses. «En el campo de un Derecho vigente —escribe Betti (18), con
suma generalidad—, el oficio de interpretar que afecta al jurista no
se agota en volver a conocer una manifestacion del pensamiento, sino
que va mas alla de la mera reproduccion del mismo, para integrarle
y realizarle en la vida de relacion en orden a la composicion preventi-
va de los conflictos de intereses en ésta previsibles».

Sin embargo, a la hora de examinar la interpretacion del negocio
juridico, la opinion del autor es sumamente matizada y distingue con
nitidez los conceptos que estudiamos. En efecto, concibe Betti la in-
terpretacion, en los textos casi idénticos de la Teoria general del ne-
gocio juridico y La interpretacion de la ley y de los actos juridicos (19),
como una actividad recognoscitiva tendente a declarar o explicitar la
idea o precepto negocial, segin se pueda deducir de la declaracion

(17) Vid. BETTI: Per la riforma del Codice civile, en Rendiconti Ist. Lombardo,
1940-1941, pp. 339 y ss., segun refiere él mismo en Teoria general del negocio juridico,
trad. y conc. por Martin Pérez, Madrid, s.d., p. 252, nota 8.

(18) Vid. BETTI: Las categorias civilisticas de la interpretacion, ahora en Interpre-
tacion de la Ley y de los actos juridicos, trad. y prol. por De los Mozos, Madrid,
1975, pp. 23 y ss., esp. 49; ademds, Teoria Generale de lla interpretazione, 11, Milano,
1955, pp. 789 y ss.

(19) Vid. Berti: Teoria general del negocio juridico, cit., pp. 237 y ss., esp.
243-245, e Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, cit., pp. 361 y ss., esp. 367-369.
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o del comportamiento de los contratantes, encuadrados una u otro
en el marco de las circunstancias objetivas que les confiere significado
y valor. Concebida asi, la interpretacion precede l6gicamente al trata-
miento juridico del acto o calificacién y, asimismo, a la integracidn.
En lo que aqui nos interesa, se distingue netamente de esta ultima
porque se encamina, no sdlo a descubrir la voluntad real de las partes
en el caso concreto, sino a la reconstruccion del significado objetivo
del acto o contrato y se extiende hasta puntos que no fueron objeto
de reflexidon consciente por los contratantes, mientras que la integra-
cion opera, en cambio, exclusivamente sobre los efectos del negocio
y por aplicacidn de las normas supletorias. La diferencia entre una
y otra categoria radica, pues, en el objeto, ya que si la interpretacién
atafie al supuesto mismo del negocio o, en concreto, del contrato,
la integracidn se refiere solamente a sus efectos. De aqui que la inter-
pretacion integradora, que estd llamada al desarrollo logico de la for-
mula de la declaracidén o estructura del acto e¢ ilumina su contenido
implicito o marginal con independencia de la inexistente voluntad pre-
sunta de los contratantes, pertenezca, en rigor, a la interpretacién
propiamente dicha, permita llenar las lagunas dejadas por las partes
en la expresada formula y se distinga y preceda necesariamente a la
integracion.

En suma, puede decirse que, para Betti, la interpretacion intenta
reconstruir el significado objetivo que ha de atribuirse al contenido
de lo declarado o actuado por los contratantes. La interpretacion in-
tegradora, por su parte, expande o completa dicho contenido apre-
ciandolo conforme a los cdnones objetivos de la buena fe y los usos
sociales hasta imponer a las partes el alcance logico, juridico vy socio-
légico que se desprende de lo que han dicho o hecho. Y la integra-
cidn, en fin, presupone una laguna, no en la formula como la figura
anterior, sino en la idea, precepto o regla negocial, concierne a los
efectos de la misma y se traduce en la aplicacién del Derecho disposi-
tivo. Consecuencia de todo esto, dice el mismo Betti (20), es que no
cabe, tras las interpretacion integradora, la impugnacién del contrato
por error y que las normas sobre interpretacion, incluyendo los articu-
los 1.374 y 1.375 —cuyo contenido preceptivo esta refundido por
nuestro articulo 1.258— gozan de precedencia ldgica frente a las nor-
mas supletorias.

Ahora bien, no es necesario insistir aqui sobre la influencia de
la obra de Betti entre nosotros, tanto en esta como €n otras mate-
rias (21). En nuestro tema, tal influencia se aprecia tanto en la distin-

(20) Vid. BetTi: Teoria general del negocio juridico, cit., p. 245, e Interpretacion
de la ley y de los actos juridicos, cit., p. 369. Se trata de dos aspectos debatidos,
sobre todo, por la doctrina alemana; para el estado actual, Rizzo, op. cit., pp. 538-540,
nota 908, y 541-542, nota 912,

(21) Vid., por ejemplo, DE LOos Mozos: La renovacion dogmdtica del concepto
de «causa» del negocio en Emilio Betti y su recepcion en la doctrina espafiola, en
«Quad. fiorentini», 7 (1978), pp. 421 y ss. Por lo que se refiere a la interpretacion
integradora concretamente, el influjo aludido en el texto puede apreciarse en materias
muy diversas entre si; vid., entre otros, GORDILLO CaRAS: La nulidad parcial del con-
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cion de interpretacion e integracion como en la independencia que
ha asumido esta ultima.

En cuanto a la aludida distinciéon hay que reconocer que el cami-
no estaba ya iniciado a propésito de la buena fe. Como es sabido,
ésta no aparece en las reglas de la hermenéutica contractual de los
articulos 1.281 a 1.289, sino que figura, igual que en el Codigo fran-
cés e italiano antiguo, en el articulo 1.258, del que ha desaparecido
la mencion de la equidad, que si hacen estos Codigos, 1o mismo que
el italiano en vigor (22), y hacia el articulo 961 de nuestro Proyecto
de 1836 (23). Es sabido también que la omisién de la buena fe, en
cuando criterio de interpretacion del contrato, se ha pretendido supe-
rar por vias diversas. Asi, para Pérez Gonzalez y Alguer (24), esta

trato con precio ilegal, en «ADC», 1975, pp. 101 y ss., esp. 192, nota 214, y CAFFaA-
RENA LAPORTA: op. cit., pp. 922-923.

(22) Cfr. los arts. 1.135 del Cédigo francés: «Las convenciones obligan no sélo
a lo que expresan, sino, ademds, a todas las consecuencias que la equidad, el uso
o la ley den a la obligacion segiin su naturaleza», y 1.124 del italiano de 1865: «Los
contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan, no sdlo a cuanto se expresa en
los mismos, sino, también, a todas las consecuencias que segin la equidad, el uso
o la ley se derivan»; en el mismo sentido, los arts. 1.371 y 1.374 del Cédigo italiano
de 1942 —transcritos en parte en el texto— aluden a la equidad de forma expresa
en tema tanto de interpretacion como de integracién del contrato.

En cuanto a nuestro art. 1.258, reproduce literalmente el art. 1.271 del Anteproyec-
to de 1882-1888 —vid. PENA BERNALDO DE QUIROS: El Anteproyecto del Codigo civil
espaniol (1882-1888), en Centenario de la Ley del Notariado, 1V-1, Madrid, 1965, p. 396—,
el cual nos remite al art. 978 del Proyecto de 1851, que no menciona la equidad entre
las fuentes de integracion del contrato, a pesar de que para GARCiA GOYENA —vid.
Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espafiol, reimpr. en un vol.,
Zaragoza, 1974, p. 519— «la equidad y la buena fe son el alma de los contratos»,
omision que puede explicarse por lo que el propio autor ainade a continuacién: «La
equidad es la justicia natural, la base y complemento de la justicia civil o escrita»
(cfr. loc. cit.). Esto es, se identifica, a su juicio, con la ley positiva, porque la conside-
ra solo como aequitas constituta. Para esto, vid. nuestro trabajo Reapertura del debate
en torno a la equidad, en «DJ», 1975, pp. 587 y ss., y alli referencias.

Con todo, la omision de la buena fe en las reglas sobre la hermenéutica contractual
no supone una innovacion significativa, puesto que los precedentes del Cédigo civil
la omiten también. Cfr. los arts. 987 a 992 del Proyecto de 1836, 1.019 a 1.024 del
Proyecto de 1851, y 1.294 a 1.302 del Anteproyecto de 1882-1888, respectivamente,
en LAsso GAITE: Crdnica de la codificacion espafiola, 1V-2, Madrid, 1970, p. 209; GAR-
cia GOYENA: op. cit., pp. 545-548, y PENA BERNALDO DE QUIROS: op. cit., pp. 405-407.
En el citado Anteproyecto, cuyo texto coincide practicamente con los preceptos en
vigor, se menciona como antecedente, aparte del Proyecto de 1851, el Anteproyecto
belga de Laurent; pero los textos correspondientes a los actuales arts. 1.282, 1.284,
1.285, 1.286 y 1.289-1.° figuran con el calificativo de «nuevon. Para esto, vid. LOPEZ
Yy LOPEZ: op. cit.,, pp. 24 y ss. :

(23) La desaparicion de la equidad, en efecto, reviste singular relieve si recorda-
mos que el art. 961 del Proyecto de 1836 la menciona expresamente; cfr. su texto:
«Los contratos obligan a cumplir no sélo lo que se expresa en ellos, sino también
todo lo que exige la naturaleza misma del convenio. lgualmente quedan los contratan-
tes sujetos a todas las consecuencias que por la equidad, las leyes o el uso se derivan
de la obligacién contraida», en LAsso GAITE: op. cit., pp. 207-208.

(24) Vid. PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, Nota, en ENNECCERUS Y NIPPERDEY: Dere-
cho civil. Parte general, 11, 3. ed. cuidada por Hernandez Moreno y Gete-Alonso,
Barcelona, 1981, p. 822; también, MIGUEL TRAVIESAS: op. cit., p. 48. Es de notar que
al comentar el art. 978 del Proyecto de 1851, precedente del actual 1.258, GARCiA
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implicita en los usos a que se refiere el articulo 1.287; De Castro (25)
opina que es inherente a la responsabilidad objetiva que se deriva
de la actuacién negocial, y Lopez y Lopez (26) sostiene aue se trata
de un principio general que rige aun sin estar plasmado en norma
alguna, al margen de hallarse hoy recogido en el articulo 7.°-1 del
nuevo titulo preliminar de nuestro Codigo civil. Como ha explicado
el profesor De los Mozos (27), hay que distinguir dos funciones dife-
rentes de la buena fe objetiva: una funcidn integradora, cuya sede
normativa se encuentra en el articulo 1.258, y una funcidén interpreta-
tiva, que se expresa a través de la interpretacion integradora en apli-
cacion de los articulos 1.286, 1.287 y 1.289. Entre una y otra funcion
de la buena fe existe la misma diferencia que media entre los usos
normativos del citado articulo 1.258 y los usos meramente interpreta-
tivos del articulo 1.287, y esto es asi porque, en linea con el maestro
italiano, a juicio del profesor De los Mozos (28), «en la integracion,
la buena fe viene a contemplar el cuadro de los efectos del negocio
juridico; en cambio, en la interpretacion, aun en la llamada interpre-
tacion integradora, unicamente se refiere al contenido de la declara-
cién de voluntad».

Por lo que se refiere al concepto de integracioén, no es abundante
la doctrina que se ha ocupado explicitamente del mismo. Sélo en los
ultimos arfios, el profesor Lacruz Berdejo (29) ha puesto de relieve
que la regulacién contractual es producto de la interaccidn tanto de
autodeterminaciones de la voluntad privada como de heterodetermi-
naciones impuestas por el Derecho objetivo, sobre todo en lo que
concierne al cumplimiento de las. obligaciones emanadas del pacto.
Y entiende este autor que solo las primeras son materia de la inter-
pretacion en tanto las ultimas constituyen la integracion, que se des-
dobla, a su vez, en la autointegracion de las lagunas o vacios dejados
por las partes mediante la refaccién del contrato por el juez o me-
diante la analogia y en la heterointegracion de la regla contractual,

GOYENA, op. cit., p. 518, observa: «No hay especie alguna de obligacién, sea de dar,
sea de hacer o de no hacer, que no descanse en las reglas fundamentales de este articu-
lo, a las que habrd de recurrirse siempre para interpretarlas, ejecutarlas y determinar
todos sus efectos». Es decir, las fuentes de integracion del contrato desempeiian ade-
mas, a su entender, una funcion interpretativa, y entre tales fuentes figura la buena fe.

(25) Vid. DE CasTrRO: El negocio juridico, cit., pp. 89-90.

(26) Vid. Lopez Yy LOPEZ, ep. cit., p. 21.

(27) Vid. DE Los Mozos: El principio de la buena fe. Sus aplicaciones prdcticas
en el Derecho espafiol, Barcelona, 1965, pp. 124 y ss., esp. 180, donde precisa, ade-
mads, que la funcidn interpretativa de la buena fe objetiva es impropia «porque el
papel de la buena fe, en este campo, es anomalo».

Para la distincion entre los usos normativos y los meramente interpretativos o com-
plementarios, vid. DE CAsTrO: Derecho civil de Esparia, 1, 2.* ed., Madrid, 1949,
pp. 394-395, y LopPez Y LOPEZ, op. cit., pp. 44 y ss. Niega la distincién, en cambio,
CAFFARENA LAPORTA, op. cit., p. 932-935, al entender que el uso entra en juego an-
tes que la disposicion legal dispositiva.

(28) Vid. DE Los Mozos, op. cit., p. 180.

(29) Vid. Lacruz BERDEIO: Elementos de Derecho Civil, 11-2, con la colabora-
cién de Luna Serrano y Delgado Echeverria, Barcelona, 1977, pp. 228-229, 231-232
y 233.
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cuyas fuentes, a la vista de los articulos 1.258 y 1.289 son la ley,
el uso, la buena fe y, tras los criterios que marca el dltimo precepto
citado, la nulidad del contrato.

Postura semejante mantiene Lopez y Lopez (30), para el que «la
integracion del contrato tiene como finalidad buscar reglas de la dis-
ciplina contractual que la declaracion de voluntad no suministra, bien
porque aparece lagunosa en un punto o puntos concretos, bien
porque el ordenamiento ha predispuesto la entera reglamentacion con-
tractual, sin conceder la exclusiva de la regulacién a la autonomia
de los particulares». A su juicio «en la reglamentacion contractual
hay autodeterminaciones y heterodeterminaciones, y la técnica y el
tratamiento interpretativo de unas y otras son absolutamente distin-
tas, porque en el primero de los supuestos el material a interpretar
pertenece a la categoria de los actos juridicos, y en el segundo a las
normas del Derecho objetivo». Diferencia radical por la que, aun cuan-
do admite la funcién interpretativa de la buena fe, prescinde la de
la figura que examinamos.

En un sentido similar, Garcia Amigo (31), aunque parte de una
concepcion rigurosamente normativista del negocio juridico, se ha preo-
cupado de precisar las diferencias entre interpretacion e integracion
en reciente conferencia pronunciada en la Academia Matritense del
Notariado en 1979. «Frente a la interpretacién —escribe literalmente—,
la integracion se diferencia porque aquélla se dirige a esclarecer la
voluntad normativa de las partes, mientras que la integracidn tiene
por finalidad determinar, una vez patentizada la lex negotii, el ‘cuadro
de las fuerzas normativas que forman la suma integrada por la /ex
privata junto a las demas que componen la total norma reguladora
de la relacidn negocial; en tanto la interpretaciéon se mueve en el am-
bito de las fuerzas normativas subjetivas, la integracion, en cambio,
designa el complejo de fuerzas subjetivas —lex privata— y objetivas
—lex publica— que regulan totalmente la relacion negocial; en fin,
si la interpretacién pretende fijar el contenido del negocio —y, por
tanto, un sector de sus efectos—, la integraciéon, en cambio, busca
determinar los efectos totales del mismo».

Por otra parte, Lasarte Alvarez (32) sostiene, ante todo, que la inte-
gracion del contrato no precisa lagunas por cuanto se desprende del
articulo 1.258 que «el contenido del contrato se compone necesariamente
tanto de lo expresamente pactado, cuanto de las consecuencias derivadas
de las fuentes heteronomas de integracion», puesto que entre la regla auté-
noma y el ordenamiento hay un continuum, 1o mismo cuando dicha regla
sea incompleta o insuficiente que cuando contradiga una norma imperativa

(30) Vid. Lopez Yy LOPEZ, op. cit., p. 5.

(31) Vid. GARcia AMIGO: Integracion del negocio juridico, en «AAMN», 23, 1983,
pp. 76 y ss., esp. 82.

(32) Vid. LASARTE ALVAREZ, op. cil., p. 73. En el mismo sentido, CLAVERiA GoO-
SALBEZ: La confirmacion del contrato anulable, Bolonia, 1977, pp. 63 y ss., esp. §3-84,
implicitamente; en cambio, sostiene que la integracion ex art. 1.258 requiere la preexis-
tencia de lagunas GorbiLLO CANAS, op. cit., p. 195. También, GARCIA AMIGO, oOp.
cit., pp. 85 y 99 y ss. : '
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o la buena fe. Y ello porque la integracidon consiste, para Lasarte Alva-
rez (33), en la incardinacién del contrato en un ambiente normativo
que excede de la disponibilidad de las partes, el cual, «una vez con-
cordada la regla auténoma, sin haber sido excluido, hay que conside-
rar aceptado por las partes. Pero no tanto —explica el autor— por-
que la voluntad de los contratantes haya de ser conjeturalmente inter-
pretada, sino como derivacion de la propia fuerza de obligar del or-
denamiento juridico».

Sin entrar aqui en consideraciones criticas; cabe concluir con Do-
ral y Del Arco (34) que en nuestro Derecho «la integracidn, por tan-
to, es algo que, afiadido a la interpretacién, permite recomponer el
conjunto». Pero no se debe olvidar que una y otra convergen en la
determinacién de la total regulacion juridica del contrato; por eso
Claveria Gosalbez (35) nos dice que hay que realizar al respecto, y
por el siguiente orden, estas cuatro operaciones: interpretacion subje-
tiva o propiamente dicha, conforme a los articulos 1.281 a 1.283 y
1.285; calificacidn o conceptuacién del contrato que han querido es-
tablecer los contratantes; interpretacion objetiva basada en los articu-
los 1.286 a 1.289 y, por ultimo, integracidén con arreglo a las fuentes
del articulo 1.258. Lo que es cierto, pero, a nuestro modo de ver,
inexacto, tanto porque la interpretacion objetiva concebida asi y la
integracion coinciden y dan lugar, en realidad, a la interpretacidn in-
tegradora, como porque la jerarquia rigida que se proporie no se com-
pagina con el sistema de nuestro Codigo civil. Con todo, antes de
ocuparnos de los datos de nuestro Derecho positivo, conviene que
estudiemos el desarrollo y la pretendida crisis de la interpretacion in-
tegradora en la doctrina.

4. LA INTERPRETACION INTEGRADORA: DESARROLLO DE
LA FIGURA EN LA DOCTRINA ALEMANA Y CRISIS EN
LA ITALIANA; CONSECUENCIAS. -

Recordemos que se trata de una figura elaborada por la doctrina
alemana para resolver el problema de las lagunas que subsisten, tras
la interpretacion subjetiva conforme a la voluntad real de los contra-
tantes, en la regla contractual, que, por hipotesis, es incompleta. En
cuanto a las lagunas, vimos que Leonhard (36) distingue las propias
y las impropias, segin se trate de vacios reales o verdaderos o de

(33) Vid. LASARTE ALVAREZ, op. cit., p. 7.

(34) Vid. DoraL y DEL ARrco: El negocio juridico, Madrid, 1982, p. 130.

(35) Vid. CLAVERIA GOSALBEZ: Comentario de la sentencia de 24 de octubre de
1983, cit., pp. 1027-1028.

(36) Vid. F. LEONHARD, op. cit., p. 41, distinciéon que no sélo es acertada, sino
congruente con nuestro Codigo civil; como veremos, mientras los arts. 1.286 y 1.287
contemplan un contrato incompleto en el que hay vacios o lagunas propias, queridas
o no por los contratantes, en los arts. 1.288 y 1.289 se atiende, en cambio, al contrato
injusto que, por adolecer de lagunas impropias —en el sentido que hemos expuesto
en el texto—, merece ser rectificado o, en su caso, anulado.
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puntos cuya correccion seria deseable por razones de justicia o de
equidad. Asimismo, la doctrina ulterior ha distinguido las lagunas
conscientes o queridas por los contratantes y las inconscientes (37)
y las lagunas primarias y segundarias o sobrevenidas con posteriori-
dad al perfeccionamiento del contrato (38). Para llenar estas lagunas,
antes que acudir a una ficticia voluntad hipotética, la doctrina casi
unanime es partidaria de un criterio objetivo o normativo segun el
cual hay que atender a las exigencias que la buena fe impone a un
contratante razonable y honesto (39), a los usos del trafico (40) o al
Derecho dispositivo (41). Pero Sandrock (42) sostiene que en los con-
tratos atipicos se debe atender, para suplir tanto las oscuridades co-
mo las insuficiencias, a la voluntad hipotética de los contratantes.
Con todo, dado el predominio del aludido criterio objetivo 0 norma-
tivo, se ha discutido si la interpretacion integradora forma parte de
la interpretacion o de la integracidon y si actia antes o después de
la subsuncién del contrato en el Derecho dispositivo. En cuanto a
la primera de estas cuestiones, para la communis opinio, que expresa
Larenz (43), se trata de una fase complementaria de la interpretacion,
a lo que Henckel (44) se opone decididamente, pues estima que se
identifica con la integracion, y Liideritz (45) le atribuye una posicion
intermedia entre la valoracion autonoma y la valoracién heterénoma,
y, por tanto, entre la interpretacion y la integracion. Por lo que se
refiere a la segunda cuestidn, se inclinan por la prioridad de la inter-

(37) Vid. MAYER-MALY, op. cit., p. 983. También, PiLz: Richterliche Vertragser-
gdnzung und Vertragsabinderung, Freiburg, 1963, p. 31.

(38) Vid. FLUME, op. cit., pp. 326-327, con la consecuencia de que, en el ultimo
caso, la interpretacidn integradora es de eficacia ex nunc. En el mismo sentido, MAYER-
MaLy, loc. ult. cit., y DILCHER: op. cit., p. 403.

(39) Vid. Larenz, op. cit., p. 103, y ademds, Derecho de obligaciones, 1, trad.
y anot. por Santos Briz, Madrid, 1958, pp. 117 y ss., y Derecho civil. Parte general,
trad. y anot. por Izquierdo Macias-Picavea, Madrid, 1978, pp. 741 y ss. En el mismo
sentido, WIEACKER, op. cit., p. 390, y FLUME, op. cit., p. 322.

(40) Vid. MAYER-MALY, op. cit., pp. 982 y ss.

(41) Vid. HENCKEL: Die erginzende Vertragsauslegung, en «ACP», 159, 1960-1961,
pp. 106 y ss., esp. 116 y ss., y MANGOLD: Eigentliche und erginzende Vertragsausle-
gung, en «NJW», 1961, pp. 2284 y ss.

(42) Vid. SANDROCK: Zur erginzenden Vertragsauslegung im materiallen und in-
ternationalen Schuldvertragsrecht, K6In-Opladen, 1966, pp. 93 y ss.; también, FLUME,
op. cit., p. 324. Entre nosotros, alude todavia a la «presumible voluntad de las partes»
como meta de la interpretacién integradora, CAFFARENA LAPORTA, op. cit., p. 923
razén por la cual subraya sus limites (p. 927, texto y nota 53) y la define como el
«tipo de interpretacion (por el que) se trata de completar la regulacién contractual
a partir de las declaraciones de voluntad llevadas a cabo» (p. 924, nota 39). Este
aspecto, desde nuestro punto de vista objetivo, es irrelevante y contradictorio con la
naturaleza «normativa» y extrafia a la voluntad —real o presunta— de los contratantes
que es propia de las fuentes de heterodeterminacion del contrato tanto en sede de
integraciéon cuanto de interpretacion del mismo.

(43) Vid. LARENZ: Derecho civil. Parte general, cit., pp. 744-745. En el mismo
sentido, con énfasis, CAFFARENA LAPORTA, op. cit., pp. 924, nota 39, y 927.

(44) Vid. HENCKEL, op. cit., pp. 121 y ss., esp. 125; también, MANGOLD, op.
cit., p. 2285.

(45) Vid. LUDERITZ: Auslegung von Rechtsgeschiften. Verleichende Untersuchung
angloamerikanischen und deutschen Rechts, Karlsruhe, 1966, pp. 392 y ss., esp. 401.
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pretacion integradora quienes opinan que forma parte de la interpre-
tacion, en tanto Henckel (46) mantiene la tesis opuesta y la mayoria
de los autores distingue segun se trate de un contrato tipico o atipico;
en el primer caso se suele entender que se aplica antes el Derecho
dispositivo y juega después la interpretacidn integradora, mientras que
en el segundo, exactamente lo contrario (47).

Es de notar, pues, que se trata de una categoria hibrida que parti-
cipa a un tiempo de la interpretacion en cuanto aclara el sentido vy
alcance de la declaracion negocial y de la integracion en cuanto com-
pleta, modifica o corrige lo acordado por los contratantes. Salvo la
opinién aislada de Henckel (48), que la reconduce a la integracion,
estamos ante la ultima fase de la interpretacién del contrato, la cual
habilita al juez para remodelar su contenido y efectos, antes o des-
pués de aplicar el Derecho dispositivo, segin se trate de un contrato
atipico o tipico, a fin de adaptarlo a las exigencias objetivas de la
buena fe, los usos o Ia equidad. Precisamente por esto, Wolf (49)
ha criticado severamente nuestra figura, pues estima que, por consen-
tir al juez hacer «anadidos» u «omisiones» en la declaracidén negocial,
es contradictoria, ilegitima y contraria a la Ley fundamental.

La interpretacion integradora se ha pretendido aclimatar al Dere-
¢ho italiano, pero, con la excepcion de Cian (50), la doctrina reciente
practicamente la ha abandonado. Hemos visto que la introdujo Gras-
setti (51), quien la aproxima a la integracion y la asimila a la inter-
pretacion objetiva, esto es, a aquella operacion hermenéutica que tiende
a la reconstruccidn in abstracto de la manifestacion de voluntad. Di-

(46) Vid., en general, HENCKEL, op. cit., pp. 115 y ss. Para una critica de esta
orientacion, CAFFARENA LAPORTA, op. cit., pp. 926-927, con referencias, quien sostie-
ne, en cambio, la prioridad con restricciones, de la interpretacion integradora sobre
el Derecho dispositivo (p. 929, nota 54).

Con todo, €l problema que preocupa a este iltimo autor carece de relieve en nues-
tra opinidn, pues, en principio, en nuestro Derecho sélo puede surgir un conflicto
entre la interpretacion integradora, tal como la concebimos, y el Derecho dispositivo
en el caso del art. 1.286, conflicto que el mismo precepto resuelve marcando una prio-
ridad indudable a favor del ultimo, e incluso a favor de la tipicidad. No en vano,
Diez-Picazo, op. cit., p. 268, ve en el precepto citado una alusiéon al «tipo genérico
a que pertenece (tipo contractual)» el contrato discutido y a su finalidad, y LOPEZ
v LOPEZ, op. cit., p. 43, habla al comentarlo de «estructura y finalidad» o, en una
palabra, de la causa del contrato. Con lo cual parece que estariamos ante una de
las restricciones a que se refiere el autor antes citado (cfr. loc. wlt. cit.). .

(47) Vid. con matices diversos, SANDROCK, op. cit., pp. 44-47. LUDERITZ, op. cil.,
p. 454. LARENZ, op. ult. cit., pp. 750-753, y ampliamente, Erganzende Vertragsausle-
gung und dispositives Recht, en «NJW», 1963, pp. 737 y ss., esp. 740. FLUME, op.
cit., p. 325; también, MAYER-MALY, op. cit., pp. 982 y 984, y DILCHER, op. cit.,
pp. 402-403.

Aunque la distincién aludida en el texto podria encontrar algin apoyo en nuestro
art. 1.286, como acabamos de ver supra, nota 46, la critica CAFFARENA LAPORTA,
op. cit,, pp. 929-930, nota 54.

(48) Vid., en especial, HENCKEL, op. cit., pp. 121-122.

(49) Vid. E. WoLF, op. cit., pp. 427 y ss.

(50) Vid. CiaN: Forma solenne e interpretazione del negozio, Padova, 1969, pp.
187 y ss.

"(51) Vid. GRASSETTI, op. cit., pp. 19-20.
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vulgada por Messineo (52), se difunde en los términos en que la con-
cibe Betti (53) y que hemos expuesto precedentemente. Algunos auto-
res, como Oppo (54) y Mirabelli (55), la identifican con la interpreta-
cion objetiva, y Cataudella (56) la considera superflua e initil dada
la existencia en el Codice, a diferencia del Cddigo aleman, de normas
abundantes sobre este ultimo tipo de interpretacion. El propio Messi-
neo (57) ha rechazado la nocién de lagunas en el contrato, producto
de un paralelismo excesivo, a su juicio, con las lagunas de la ley,
y estima que la integracion de estas ultimas por medio de la analogia
no puede servir para suplir los vacios del contrato, pues sélo pueden
presentarse en lo concerniente a los efectos y colmarse mediante la
aplicacion de normas imperativas. Para Rodota (58), la voluntad hi-
potética de los contratantes es un «equivoco psicologista», y la inter-
pretacion integradora, en cuanto constituye un enriquecimiento de la
regla establecida por las partes, representa una propia y verdadera
heterointegracion del contrato. En fin, advierte Ziccardi (59) que la
figura carece de autonomia y que ha de ser abandonada por no tener
cabida en el Derecho italiano, donde se identifica y confunde con
la interpretacion objetiva (60) y donde incluso esta ultima se ha pen-
sado que ha de definirse en términos de integracién (61). Por eso
es significativo que un autor, como Alpa (62), piense, en cambio, que
la interpretacion integradora se resuelve en una operacidon hermenéutica
autonoma por virtud de la cual «el juez ‘‘constituye’’ el contrato
en consideracién a su base econdémica».

De lo que acabamos de exponer, en términos exageradamente es-
quematicos, conviene resaltar dos aspectos diferentes. De una parte,
el estudio de la doctrina alemana pone de relieve que Ia interpretacion
integradora nada tiene en comin con la extension analdgica de los
términos acordados expresa o tacitamente por los contratantes, y por
eso se distingue y hasta se opone a la autointegraciéon del contrato.

(52) Vid. MessINeo: Contratto. Diritto privato. Teoria generale, en «ED», IX,
Milano, 1961, pp. 784 y ss., esp. 396.

(53) Vid. Bermi: Teoria general del negocio juridico, cit., pp. 243-245, e Interpre-
tacion de la ley y de los actos juridicos, cit., pp. 368-369. Tan difundida se halla
esta concepcion bettiana, que la admiten autores de opiniones opuestas; asi, RODOTA:
Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, pp. 96-97, y ZICCARDI, L’inte-
grazione del contratto, cit., p. 111.

(54) Vid. Oppo: Profili dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridico, Bo-
logna, 1943, p. 1, nota 1, y 166-167.

(55) Vid. MIRABELLI: Dei contratti in generale, en Commentario del Codice civi-
le, 1V-2, 2.°, UTET, Torino, 1958, p. 211.

(56) Vid. CATAUDELLA: Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, pp. 95 y ss.

(57) Vid. MESSINEO, loc. cit.

(58) Vid. RopoTa, op. cit., pp. 94 y ss.

(59) Vid. Ziccarpl, op. ult. cit., pp. 113 y ss.

(60) En tal sentido, Rizzo, op. cit., pp. 252 y ss., 325 y ss. y 530 y ss., con
referencias abundantes, ultimamente.

{61) Vid. BESSONE y Ropro: Equita interpretativa ed «economia» del contratto.
Osservazioni sull’art. 1.371 del Codice civile, en «Giur. it.», 1974, 11, c. 251, cit. por
Rizzo, op. cit., p. 280, nota 487.

(62) Vid. ALpa: L’interpretazione del contratto, cit., p. 352.
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De otra parte, el rechazo de esta clase de interpretacion por la doc-
trina italiana no se debe tanto a la contradictio in terminis denuncia-
da ya por Allara (63), y debida a su naturaleza ciertamente hibrida
ni a la supuesta inconsistencia logica de las lagunas del contrato (64),
sino fundamentalmente a una razén de Derecho positivo. En el Coédi-
go italiano, en efecto, dadas las abundantes normas de integracién
y las relativas a la interpretacién objetiva, la interpretacion integrado-
ra resulta o bien confundida con las primeras o bien absorbida por
las dltimas; pero se trata, en concreto, de normas que contemplan
no solo la interpretacion del contrato segun la buena fe —articulo
1.366—, sino la posibilidad de rectificar el contrato oneroso para «rea-
lizar una atemperacién equitativa de los intereses de las partes» —
articulo 1.371— (65).

S. LA INTERPRETACION INTEGRADORA EN LA LITERATU-
RA ESPANOLA; CRITICA DE SU APROXIMACION A LA
ANALOGIA Y A LA INTEGRACION.

Ahora bien, por no tener en cuenta estos dos aspectos, parte de
nuestra doctrina no ha visto con claridad que la interpretacion inte-
gradora es una categoria auténoma en el Codigo civil.

Asi, en cuanto a la analogia, Garcia Amigo (66) se muestra escép-
tico ante su existencia y virtualidad, a propdsito de la interpretacion
del testamento, pues la identifica simplemente con la extension analo-
gica de la voluntad del testador. El mismo autor (67) explica, en la
conferencia que hemos citado, que la interpretacion integradora, en
términos generales, «presupone auténticas lagunas en la lex negotti,
y opera mediante el procedimiento analdgico», procedimiento que no
vale, a su juicio, para cubrir tales vacios porque la interpretacion
busca solamente la intencidn real de las partes, y no la supuesta vo-
luntad presunta, debiendo acudirse, en tal caso, a la integracion del
contrato con las fuerzas objetivas previstas por el articulo 1.258. En
otras palabras, nuestra figura, por hacerla descansar sobre la analo-
gia, se desvanece y se disuelve en la integracion. Y lo mismo da a
entender Lacruz Berdejo (68) al asimilarla a la autointegracion de
la regla contractual.

(63) Vid. ALLARA: Il testamento, Padova, 1936, p. 341. Entre nosotros, parece
compartir este criterio, GORpiLLO CaANAS, op. cit., p. 191.

(64) Vid. MESSINEO, loc. cit., y RODOTA, op. cit., pp. 93-94.

(65) Vid. el amplio estudio de Gazzoni: Fquita e autonomia privata, Milano,
1970, pp. 295 y ss.; también, IzeTTA, lOC. Cit.

(66) Vid. GARCiA AMIGO: Interpretacion del testamento, en «RDP», 1969, pp.
931 y ss., esp. 967-969.

(67) Vid. GARCIA AMIGO: [Integracion del negocio juridico, cit., p. 84.

(68) Vid. Lacruz BERDEJO, op. cit., p. 231, quien advierte criticamente que «en
el contrato, tal empleo (de la analogia) raramente serd viable» (p. 232).

Aun cuando no alude a la analogia, se expresa en términos similares CAFFARENA
LA!’ORTA, op. cil., p. 924, nota 39: «De alguna manera se podria decir para separar
la interpretacion integradora de la integracion del contrato que mientras la primera
supone una autointegracion del mismo, la segunda implica su heterointegracion.»
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Observemos, por nuestra parte, que, aun cuando la analogia pue-
de tener cabida en la interpretacidon sistematica del articulo 1.285,
e incluso trasciende, segin la jurisprudencia (69), del contrato singu-
lar para comprender todas las relaciones juridicas existentes entre las
partes, hay que decir que es distinta y opuesta a la interpretacion
integradora, y lo es, principalmente, porque ésta supone la actuacion
de unos criterios objetivos de heterodeterminacién que, como la ley
o los usos, complementan o, como la buena fe o la equidad, modifi-
can lo acordado por los contratantes, ninguno de los cuales es recon-
ducible, a diferencia de la analogia, a la voluntad real o presunta
de las partes. Es verdad que, como escribe Lopez y Lépez (70), «del
mismo modo que el ordenamiento juridico tiene escasas, por no decir
ninguna, vias de heterointegracion, la reglamentacidon negocial en ge-
neral, y en particular la contractual, carece de propias (en tanto que
auténomas, en el sentido de referidas exclusivamente a la declaracion
de voluntad) posibilidades de autointegracion».

El error es aqui de perspectiva; consiste en creer que, porque esta-
mos ante una modalidad de la interpretacion, solo puede entenderse
desde una dptica subjetivista. La prueba de que no es asi la encontra-
mos en quienes fa admiten y la reconducen a Ia voluntad de los con-
tratantes, pero se ven obligados a reconocer que la interpretacién in-
tegradora supone una heterodeterminacion del contenido y efectos del
contrato. Asi, por ejemplo, Santos Briz (71), aunque entiende que,
en su virtud, «para completar la voluntad de las partes, se atendera
a la situacién de los intereses para hallar una solucion razonable y
equitativa, tal como si las partes hubiesen pensado en ella», reconoce
que estamos, en realidad, ante «un intento del juez de superar su
mision judicial y establecer regulaciones asumiendo una facultad de
configuracion contractual, y, en fin, de valoracion juridica, perfecta-
mente admisible a tenor de los principios sobre apreciacién de la prueba
y aplicacion de la norma juridica que incumben al Juzgador en nues-
tro proceso civil», la cual tiene su encaje en el articulo 1.287 del
Cédigo civil.

Por lo que se refiere a la confusion de la interpretacién integrado-
ra y la auténtica integracion, es cierto que hay autores que las asimi-
lan de forma expresa, como Castdn Tobefias (72) o Puig Brutau (73),
o de forma implicita, como Lasarte Alvarez (74). Pero no se debe
olvidar que la doctrina mayoritaria predica de la buena fe y, conse-

(69) Cfr., entre otras, las sentencias de 21 de abril de 1951 («CL», num. 131)
y 5 de junio de 1981 («CL», nim. 252).

(70) Vid. Lorez Y Lorez, op. cit., p. 7.

(71) Vid. SANTOS BRizZ: La contratacion privada. Sus problemas en el trdfico nfo-
derno, Madrid, 1966, pp. 206-207.

(72) Vid. CASTAN TOBENAS, op. cit., p. 557.

(73) Vid. PuiG BRuTAU, op. cit., p. 237, para el que la distincion entre interpre-
tacion integradora e integracién «es tan clara sobre el papel como confusa en la reali-
dad», puesto que, a su juicio, «seria artificiosa la diferencia entre completar la estruc-
tura del contrato e intervenir en sus efectos».

(74) Vid. LLASARTE ALVAREZ, op. cit., pp. 69-71.
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cuentemente, del articulo 1.258 una doble funcién, tanto integradora
como interpretativa; principalmente integradora, si se quiere, pero tam-
bién interpretativa. En efecto, puesta de relieve esta funcién interpre-
tativa por Miguel Traviesas (75), ya en 1925, ha escrito Ossorio Mo-
rales (76), en el mismo sentido, que el citado precepto «puede consi-
derarse como complementario» de los que el Cédigo dedica a la her-
menéutica contractual, precepto que, a juicio de Albaladejo (77) cons-
tituye la sede propia de la interpretacion integradora en nuestro Dere-
cho. Por otra parte, se sabe que la communis opinio admite, sin duda
alguna, la funcion interpretativa de la buena fe, aunque no existe
un texto expreso que la establezca. Asi lo hemos constatado a propo-
sito de la distincion entre interpretacion e integracion, y asi lo hace
la doctrina moderna en materia de negocio juridico. En tal sentido,
De Castro (78) sefiala que dicha funcidén se basa tanto en el cardcter
general del articulo 1.258 como en el elocuente silencio que guardan
los articulos 1.281 a 1.289 sobre la buena fe; Diez-Picazo (79) advier-
te que constituye un «principio rector» de la interpretacion de los
contratos y que subyace, ademas, en el articulo 1.288, y Doral y
Del Arco (80) la admiten por ser, en ultima instancia, un principio
general del Derecho plasmado hoy en el articulo 7.°-1 del Cddigo
civil. En fin, no menos relevante es la jurisprudencia reiterada que
acepta y aplica la buena fe, en sede de interpretacion del contrato;
por ejemplo, la sentencia de 22 de febrero de 1979 (81) y las siete
sentencias que ella misma menciona.

Con todo, el tema se ha revisado recientemente por Lasarte Alva-
rez (82). Aun cuando este autor admite que la ley, los usos y la buena

(75) Vid. MIGUEL TRAVIESAS, op. cit., p. 48; en el mismo sentido, MANRESA: Co-
mentarios al Codigo civil espafiol, VIII, 2.* ed., Madrid, 1907, p. 620, y SCAEVOLA:
Codigo civil, XX, Madrid, 1904, p. 843, y 2.% ed. por MaRrIN PEREz, Madrid, 1958,
p. 884.

(76) Vid. Ossorio MORALES: Lecciones de Derecho civil. Obligaciones y contra-
tos. Parte general, Granada, 1956, p. 286, criterio que se mantiene en Notas para
una teoria general del contrato, ed. péstuma por BELTRAN DE HEREDIA, en «RDPy,
1965, pp. 1071 y ss., esp. 1.095.

(77) Vid. ALBALADEIO GARCIA: Interpretacion del negocio juridico, en «Rev. Fac.
Der. Oviedo», 84-87, 1958, pp. 175 y ss., esp. 183; asimismo, Instituciones de Derecho
civil, 1, Barcelona, 1960, pp. 428-429, y Curso de Derecho civil espariol, 1, 3.* ed.,
Barcelona, 1983, p. 493. En cambio, para GORDILLO CANAS, op. cit., p. 193, el asiento
normativo de la interpretacion integradora estaria en el art. 1.284 de nuestro Codigo
civil.

(78) Vid. DE CastrO: El negocio juridico, cit., p. 89.

(79) Vid. Diez-Picazo, op. cit., pp. 263-264. En sentido analogo, y a propdsito
de la divisién de las normas hermenéuticas en dos grupos —aspecto a que nos referi-
mos mas adelante— escribe JORDANO BAREA: [Interpretacion del testamento, Barcelo-
na, 1958, p. 58, que «dominando a uno y otro grupo de normas estd el principio
de la interpretacién segin la buena fe (arg. ex. art. 1.258)».

(80) Vid. DoraL y DEL Arco, op. cit., p. 133.

(81) Cfr. en «CL», num. S58. .

(82) Vid. LASARTE ALVAREZ, op. cit., pp. 71-72; la expresién transcrita en el tex-
to procede de la p. 68, y explica en p. 71: «la segunda parte del art. 1.258 no puede
considerarse como un precepto interpretativo, aun cuando la buena fe, el uso y la
ley sean también criterios interpretativos de los que se vale el C.c. (sobre todo, en
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fe son criterios interpretativos de los que se vale el Codigo civil, nie-
ga, sin embargo, «la adscripcion del articulo 1.258 a la esfera inter-
pretativa», y se basa en que el texto literal del precepto, la colocacion
sistemadtica, los antecedentes historicos y los demds Codigos latinos
nos muestran, a su juicio, que se trata de una norma de integracién.
Argumentos que, a nuestro entender, no parecen convincentes ni de-
cisivos, sobre todo, porque no excluyen la funcidn interpretativa que
asume el precepto de forma adicional a la funcidn integradora, tal
como entiende la opinion tradicional, dando lugar a la interpretacion
en funcién complementaria o reconstructiva, en palabras de De Cas-
tro (83), o funcién correctiva, segiun Doral y Del Arco (84), en con-
cordancia tanto con el articulo 1.288 como con el 1.289. Tampoco
excluyen la existencia autonoma de la interpretacidon integradora en
nuestro Derecho, pues, justamente, la ley, los usos, la buena fe y
la equidad son los medios de los que se sirve esta clase de interpreta-
cion para completar o rectificar el contrato, en los términos que lue-
go veremos, de conformidad con los articulos 1.286 a 1.289 del Cdédi-
go civil.

Ademds, la asimilacion de la interpretacion integradora y la inte-
gracion responde a la idea erronea, a nuestro juicio, de que la inter-
pretacién es ajena o no se relaciona con la determinacion de los efec-
tos del contrato. El tema se ha discutido principalmente en la doctri-
na alemana, donde se ha combatido con tenacidad la conocida tesis
de Danz (85) al respecto. Sostuvo este autor, como es sabido, que

los arts. 1.281 y ss., pero también en buen nimero de articulos dispersos)». En el
mismo sentido, LOPEZ Y LOPEZ, op. cit., pp. 21 y 23, aunque admite la funcion inter-
pretativa de la buena fe y considera que «hay normas de las comprendidas en los
articulos 1.281 a 1.289 que encuentran su ultima ratio precisamente en el principio
de la buena fe» (p. 22), niega que se pueda apoyar en el art. 1.258, dado el texto
literal del precepto. En cambio, CAFFARENA LAPORYA, op. cit., pp. 921-922, nota 35,
dice que el precepto «no se limita a establecer las fuentes de integraciéon del contrato,
sino también se refiere a la buena fe como criterio de interpretacion obietiva o
en su funcién interpretativo-integradora».

(83) Vid. DE Castro: El negocio juridico, cit., p. 78.

(84) Vid. DoraL y DEL ARrco, op. cit., p. 123-124.

(85) Vid. DaNz, op. cit., pp. 5, 6, 19 y ss.; 74 y ss. y 137 y ss.

No entramos aqui en el problema de la distincién entre contenido y efectos del
contrato. La mantiene CATAUDELLA, op. cit., pp. 90 y ss., para el que el contenido
es producto de la autonomia privada, materia de la interpretacién y objeto de las
normas de interpretacion, mientras que los efectos son predispuestos por el ordena-
miento, materia de la integracion y objeto de las normas supletorias, lo cual le conduce
a la sorprendente conclusion de que las normas de interpretacién objetiva o integrado-
ra son de naturaleza supletoria. Entre nosotros, admite en parte esta conclusion GAR-
Cia AMIGO: Integraczon del negocio juridico, cit., p. 83, donde preclsa «la interpreta-
cion objetwa pammpa, de un lado, de la flgura de la interpretacidn, pues su campo
de accién es el mismo: eliminar las oscuridades o dudas de la voluntad negocial vy,
de otro lado, participa de la figura de la integracion, por cuanto acude, para resolver
aquellas dudas, a los criterios de valoraciorn legales —y, por tanto, a los procedentes
de las fuerzas objetivas integradoras»; esto es, la ley, los usos y la buena fe. Lo cual
es cierto, peroy a nuestro juicio, es propio de la interpretaciéon integradora y no de
la interpretacion objetiva, en la medida en que se deba distinguir una y otra.

Sin embargo, a la hora de fijar la zona de actuacion de la integracidn, surge el
problema; para ZICCARDI: L’integrazione del contratto, cit., pp. 134 y ss., actia lo
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la misién de la interpretacion no es sélo averiguar el sentido de la
declaracion de la voluntad, sino que, como dice en el Prdlogo de
la 2.? ediciéon de su obra, «la interpretacion es siempre la que deter-
mina los efectos juridicos»; se basa fundamentalmente en que esta-
mos ante una cuestion de Derecho, regida por normas semejantes a
las supletorias, puesto que es lo mismo, a su juicio, la voluntad oscu-
ra y la falta de voluntad o que el legislador diga al juez gue interprete
dicha voluntad y proclame su efecto juridico o que sea el propio le-
gislador el que determine tal efecto directamente. Asimismo, Titze (86),
afirmé que «no existe la mas minima diferencia esencial entre las
disposiciones sobre la interpretacién y las normas de integracidony;
estima este autor que, en el fondo, «la declaracién no clara y la de-
claracion con lagunas son sélo denominaciones diversas de una sola
cosa», ya que ante una u otra hay que determinar su contenido, esto
es, «la suma de consecuencias producidas por la declaraciéon». Des-
cartada esta tesis durante algun tiempo (87), Bickel (88) se ha hecho
eco de la misma. Este autor, netamente contrario a los antiguos pre-
juicios voluntaristas, niega que mediante la interpretacion se trate de
aclarar una declaracion de voluntad, sino de establecer el sentido ob-
jetivo de una declaracion negocial, y ello porque la interpretacion
consiste, para él, mas que en esclarecer el significado de una volun-
tad, en determinar los efectos que, segun el ordenamiento, correspon-
den a dicha declaracion negocial; prueba de que esto es asi, a su
juicio, es que la interpretacion tiene lugar en la fase ulterior de ejecu-
cidn o cumplimiento del negocio juridico y sirve para determinar,
en ese preciso momento poscontractual, los efectos que se desprenden
del mismo.

Sefialemos, en fin, que esta tesis no es ajena a nuestra doctrina.
Aunque fue desestimada por Miguel Traviesas (89) expresamente, ha
entendido Ossorio Morales (90), sin embargo, que la interpretacion
«resuelve discrepancias en orden a obligaciones y derechos nacidos
del contrato» y busca el sentido que debe atribuirse a las declaracio-
nes de las partes, pues de tal sentido «dependeran —escribe— las

mismo sobre el contenido que sobre los efectos; para Di Majo GlaQuiNToO: L ’essecu-
zione del contratto, Milano, 1967, p. 212, situarla en una u otra zona es una «pura
cuestion de gusto». Por eso, RODOTA, op. cit., pp. 78 y ss., niega la distincion; tam-
bién, GazzoNl, op. cit., pp. 185 y ss., y G. B. FErrI: Causa e tipo nella teoria del
negozio giuridico, Milano, 1968, pp. 264 y ss.; ultimamente, Rizzo, op. cit., pp. 530
y ss.

(86) Vid. Titze: Die Lehre vom Missverstindnis. Eine zivilrechtliche Untersuchung,
Berlin, 1910, pp. 83 y ss., y 474 y ss., esp. 481 y 483.

(87) Vid. OERTMANN: Rechtsordnung und Verkehrssitte insbesondere nach biirger-
lichen Recht, Leipzig, 1914, reimpr. Aalen, 1971, pp. 248 y ss., y Kommentar zum
B.G.B., Allegeminer Teil, Berlin, 1927, pp. 466-467; F. LEONHARD, op. cil., pp. 34
y ss.; LARENZ: Die Methode der Auslegung des Rechisgeschift, cit., pp. 57-58.

(88) Vid. BICKEL, op. cit., pp. 99 y 138 y ss.; también, MANGOLD, op. cit., p.
2285; ultimamente, HAGER: Geselzes-und sittenkonforme Auslegung und Aufrechter-
haltung von Rechtsgeschiften, Miinchen, 1983, pp. 165-166.

(89) Vid. MIGUEL TRAVIESAS, op. cit., p. 40.

(90) Vid. OssorI0 MORALES: Lecciones de Derecho civil, cit., p. 282.
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consecuencias que el contrato haya de producir». Es conocida, por
otra parte, la definicién de interpretacion que propone Cano Mata (91),
segun la cual se trata de un «proceso mental que conduce al intérpre-
te, a través de las reglas dadas por el legislador, a declarar el sentido
y alcance de lo querido por las partes, y consiguientemente, las nor-
mas juridicas y los efectos que le son de aplicacion». Y en términos
parecidos escribe Puig Brutau (92) que la interpretacién propia, por
contraste con la integradora precisamente, se caracteriza porque «tra-
ta de averiguar el sentido de lo manifestado por las partes y de fijar,
por tanto, los efectos que corresponden a la voluntad contractual».

Esta extension de la interpretacién a los efectos del contrato no
debe extraiiarnos. El Cédigo civil, aparte de la mencidon expresa del
efecto que hace en el articulo 1.284, al consagrar el llamado principio
de conservacion, tiene en cuenta los efectos tipicos, en cuanto criterio
de interpretacion, en lo que el articulo 1.286 llama «objeto del con-
trato», pues esta norma no puede referirse a algo distinto si recorda-
mos que las «cosas», el otro objeto posible del mismo, aparecen con-
templadas ya por el articulo 1.283 y una reiteracidén aqui no es conce-
bible. Ademas, es claro que en los preceptos siguientes, los articulos
1.287 a 1.289, hay una preocupacion evidente por los efectos del con-
trato discutido, dado que aluden a los usos, a la interpretacion contra
proferentem y a la rectificacion de los extremos no esenciales del con-
trato conforme a la equidad.

6. AUTONOMIA DE LA INTERPRETACION INTEGRADORA Y
COEXISTENCIA CON LA INTERPRETACION SUBJETIVA
Y OBJETIVA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL; POSICION
JERARQUICA Y NATURALEZA DE LAS NORMAS QUE LA
RIGEN. "

Veamos ahora el sistema de los articulos 1.281 a 1.289 de nuestro
Coédigo civil. Ha escrito Lopez y Lopez (93) recientemente que «es
tradicional sistematizar las normas legales de interpretacion de los con-
tratos en dos grupos», uno relativo a la interpretacién subjetiva y
otro concerniente a la interpretacion objetiva. Pero es preciso, a nuestro
juicio, revisar esta opinidn tradicional, pues los preceptos citados exi-
gen y admiten una organizacion diferente. Aparte de que esta cldsica
biparticion presenta serias dificultades de orden conceptual y practi-
co, hay que separar, entre los preceptos que se adscriben habitual-
mente a la interpretacién objetiva, los cuatro ultimos —los articulos
1.286 a 1.289—, porque se refieren, en realidad, a un objeto distinto.
Y este objeto es el contrato incompleto que es materia de la interpre-
tacién integradora.

En cuanto a la distincion entre la interpretacion subjetiva y objeti-

91) Vid. CANO MATA, op. cit., p. 194.
(92) Vid. Puic BruTAu, op. cit., p. 236.
(93) Vid. Lorez Y LOPEZ, op. cit., p. 16.
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va, recordemos, ante todo, que hay maneras diversas de concebirlas.
Por ejemplo, para Grassetti (94), la interpretacion subjetiva supone
una declaracion clara y la objetiva una declaracion oscura, ambigua
o dudosa; piensa Oppo (95), en cambio, que la subjetiva es una inter-
pretacion histérica porque intenta reconstruir exactamente la volun-
tad de las partes, mientras que la objetiva seria ahistorica o desligada
del proposito perseguido por los contratantes; Betti (96), en fin, re-
conduce la subjetiva a la interpretacién psicoldgica en tanto la objeti-
va, a la interpretacion técnica. Entre nosotros, recoge, quiza, la opi-
nién comun Diez-Picazo (97) cuando escribe que la interpretacion sub-
jetiva busca la voluntas spectanda y es, por ello, una interpretacién
histérica que se orienta a la reconstruccion de la voluntad real, del
pensamiento o de la‘intencién comiin de las partes, mientras que la
interpretacion objetiva trata de eliminar las dudas o ambigiiedades
de la declaracion contractual, incluso con independencia de la volun-
tad real de los contratantes.

A este problema conceptual se une la dificultad préctica de encua-
drar los preceptos en uno o en otro grupo. Para el autor que acaba-
mos de citar, por ejemplo, pertenecen al grupo de la interpretacion
subjetiva los articulos 1.281 a 1.283 y al de la interpretacion objetiva,
los restantes; pero hemos visto que Claveria Gosélbez (98) considera
que el articulo 1.285 es también de interpretacién subjetiva, de modo
que los articulos 1.284 y 1.286 a 1.289 se encuadran, para este autor,
en la interpretacion objetiva. Especial dificultad presenta, a nuestro
modo de ver, la calificacion del articulo 1.283, pues, al consagrar
la regla de especialidad de la interpretacion, se refiere tanto a «la
generalidad de los términos del contrato» como a las cosas y casos
comprendidos dentro del propdsito de los contratantes, por lo que
puede considerarse lo mismo de interpretacion objetiva —términos
de la declaracibn— que de interpretacién subjetiva —proposito o in-
tencion de las partes.

Para resolver estas dificultades se debe atender, a nuestro juicio,
al objeto o0 materia que se trata de interpretar, criterio con arreglo
al cual las normas del Codigo civil se pueden dividir en tres —y no
solo en dos— grupos, pues es claro que hay algunas que se refieren
a la intencién comin de los contratantes, otras a la declaracion de

(94) Vid. GRASSETTI, op. cit., pp. 18-19 y 225 y ss.

(95) Vid. Oppo, op. cit., pp. 5y ss. y 71 y ss.

(96) Vid. BETTI: Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, cit., pp. 361
y ss. Contrario a la distincion, ALPA: L’interpretazione del contrato, cit., pp. 16 y
62 y ss., recientemente; la mantiene, en cambio, Rizzo, op. cit., pp. 316 y ss.

(97) Vid. Diez-Picazo, op. cit., pp. 260-261; en parecidos términos, LOPEZ v Lo-
PEZ, loc. ult. cit.

(98) Vid. Diez-Picazo, op. cit., p. 261, y CLAVERIA GOSALBEZ: Comentario de
la sentencia de 24 de octubre de 1983, cit., p. 1027. Para LoPEz Y LOPEZ, op. cit.,
p. 18, nota 29, 34 y 36, aunque ¢l art. 1.283 es «claramente una norma de interpreta-
cién subjetiva», «la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha utilizado en la aplicacién
de este precepto criterios que se consideran complementarios o auxiliares del funda-
mental subjetivo que preside el articulo, y que, en realidad, tienen un sefialado perfil
objetivon.
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voluntad y otras, en fin, al contenido y efectos del contrato. Estos
grupos se corresponden, respectivamente, con la interpretaciéon subje-
tiva, objetiva e integradora, y se distinguen, ademas, por los medios
hermenéuticos predispuestos en cada caso por la ley.

De acuerdo con esto, pertenecen a la interpretacion subjetiva los
articulos 1.281 y 1.282 solamente, pues son los tinicos que se encami-
nan de forma exclusiva a averiguar la intencion comun de los contra-
tantes; los medios interpretativos predispuestos, en este caso, son, por
una parte, el tenor literal de los términos empleados por los contra-
tantes en la medida en que sean claros y coincidentes con la intencion
de los mismos o, al menos, no den lugar a dudas (99) y, por otra
parte, sus actos propios, tanto los anteriores, segun entiende la doc-
trina y la jurisprudencia unanimes (100), como los coetdneos y poste-
riores a la celebracion del contrato.

En cambio, son de interpretacién objetiva los articulos 1.283, 1.284
y 1.285, puesto que su unica y comun finalidad es reconstruir el signi-
ficado de la declaracién de voluntad, en los casos que ellos mismos
previenen; los medios que tales preceptos contemplan son, respectiva-
mente, estos tres: la regla de especialidad de la interpretacion, el prin-
cipio de conservaciéon del contrato celebrado validamente y la regla
o canon de totalidad o sistematicidad de las diversas clausulas o par-
tes del contrato. Pero los preceptos que siguen, los articulos 1.286
a 1.289, no son de interpretacién objetiva, sino que pertenecen a la
interpretacién integradora, pues no se refieren, como los anteriores,
a la declaracion de voluntad, sino al contenido y efectos del contrato,
y contemplan, ademas, medios de interpretacion diversos. En el Codi-
go civil, pues, la interpretacién objetiva no absorbe ni se confunde
con la interpretacion integradora; no hay un eclipse, siquiera, de la
ultima tras la primera (101).

Por el contrario, la interpretacion integradora constituye, en nues-
tro Derecho, una categoria auténoma, de importante sustantividad
normativa, que se distingue de la interpretacion objetiva, ademas del
objeto o materia de la interpretacion, por el caracter integrador de
las normas que la regulan y por los medios interpretativos que cada
una de ellas predispone. Asi, ha constatado el profesor Luna Serra-

(99) Vid. Lopez Y LOPEZ, op. cit., pp. 24 y ss., por todos. .

(100) Vid. en particular, LOPEZ Y LOPEZ, op. cit., pp. 27 y 32-34; sobre el punto,
la reciente sentencia de 21 de febrero de 1986 («AC», nim. 473), constituye una buena
sintesis de la doctrina jurisprudencial.

Ultimamente, L1OTTA: Interpretazione del contratto e comportamento complessi-
vo delle parti, en «RTDPC», 1977, pp. 972 y ss., subraya la importancia de los actos
propios de los contratantes hasta el extremo de absorver la intencién comun de los
mismos y se opone a la division del comportamiento en los tres momentos sefialados
en el texto por considerarla artificial y distorsionadora de su significado.

(101) Con todo, JORDANO BAREA, op. cit., p. 58, parece asimilarlas; asimismo,
a prop6sito de la buena fe, LOPEZ v LOPEZ, op. cit., p. 22, texto y nota 34. En el
mismo sentido, aunque admite la autonomia de la interpretacion integradora, CAFFA-
RENA LAPORTA, op. cit., pp. 921, 929 y 935, la califica, en ocasiones, de interpreta-
cion objetiva.
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no (102) recientemente que los articulos 1.286 y 1.287 pertenecen, en
su opinion, a la interpretacidon integradora, porque la actuacién de
la buena fe y de los usos les «reviste claramente de significado inte-
grativo», en tanto la segunda parte del dltimo precepto citado, «hace
transito», a su juicio, «de la interpretacion a la integracidn»; incluso
este autor considera que el articulo 1.289 es una norma interpretativa,
mas que una simple norma de interpretacién, en el sentido de que
no indica un camino o un método de interpretacion, sino que deter-
mina por si mismo el alcance que ha de darse a la declaraciéon nego-
cial, precepto que, aun colocado bajo la ribrica de la interpretacion,
tiene un significado casi exclusivamente integrativo.

Este carécter integrador de los preceptos que examinamos se com-
prende bien si contemplamos de cerca los distintos medios interpreta-
tivos que previenen. Se trata de los siguientes: a) la naturaleza o el
tipo y los efectos tipicos del contrato, segiin lo que dispone el articulo
1.286; b) los usos interpretativos y las clausulas usuales que, de acuerdo
con el articulo 1.287, han de tenerse en cuenta tanto para interpretar
como para integrar el contrato; ¢) la buena fe objetiva que, a tenor
del articulo 1.288, impide favorecer al contratante que ha impuesto
y ocasionado la oscuridad, y d) el equilibrio de las prestaciones reci-
procas y la menor extension de las unilaterales o gratuitas, de confor-
midad con lo dispuesto por el articulo 1.289.

Resalta aqui —y conviene subrayarlo— un paralelismo notable en-
tre las fuentes de integracidén del contrato que establece el articulo
1.258, lo mismo que sus equivalentes de los Codigos latinos, y los
medios de la interpretacién integradora en nuestro Derecho. En am-
bos casos se trata, si bien se mira, de la ley dispositiva —articulo
1.286—, el uso —articulo 1.287— y la buena fe —articulo 1.288—.
Por lo que atafie a la equidad, aparte de la norma genérica del articulo
3.2-.2 del Cddigo civil, es claro que constituye la ratio del articulo
1.289 (103), pues el juez debe tenerla en cuenta al determinar la «ma-
yor reciprocidad de intereses» o la «menor transmisién de derechos»
en atencidn al tipo de contrato y a las circunstancias del caso de
que se trate.

Observemos, en fin, que estamos ciertamente ante la interpreta-
cién integradora, y asi lo pone bien de relieve el hecho de que el
contrato objeto de la misma no es tanto un contrato oscuro, ambiguo
o dudoso, sino mas bien un contrato incompleto, que puede presentar
lagunas tanto propias como impropias, en los términos que han que-
dado oportunamente expuestos. Lagunas propias habra en los casos

(102) Vid. LuNna SERRANO, op. cit., p. 267; en sentido analogo, JORDANO BAREA,
loc. ult. cit., afirma: «el segundo grupo, constituido por los articulos 1.286 a 1.289,
tiene una funcién preferentemente integradora del medio negocial —no del negocio
mismo—, resolviendo los casos de ambigiiedad u oscuridad de la declaracion, que por
aquél solo medio no serian aclarados», aunque luego afade entre paréntesis: «son las
reglas de interpretacion objetivar.

(103) Vid. ALonso PEREz, Nota, en Pietrobon, El error en la doctrina del nego-
cio jurddico, trad., anot. y conc. por Alonso Pérez, Madrid, 1971, pp. 176-177.
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de los articulos 1.286 y 1.287, las cuales han de suplirse por aplica-
cién del Derecho dispositivo o del uso, en tanto que son lagunas im-
propias las presupuestas por los articulos 1.288 y 1.289, las cuales
habilitan para modificar el contrato injusto en contra de la parte pre-
disponente o a favor de la reciprocidad de las prestaciones o de la
reduccién de la prestacion unica.

Por ultimo, por lo que se refiere a la jerarquia o prelacion entre
la interpretacion subjetiva, objetiva e integradora, hay que tener muy
en cuenta que el problema se relaciona con la naturaleza imperativa
o dispositiva de las normas legales que regulan la hermenéutica con-
tractual. Es afirmacion comin, en palabras de Lépez y Lopez (104),
que «el intérprete debe agotar los medios que le ofrece la interpreta-
cion subjetiva antes de utilizar los recursos que le pueda ofrecer even-
tualmente la interpretacion objetiva», dentro de la que incluye los
preceptos que pertenecen, para nosotros, a la interpretacidon integra-
dora. La prioridad de la interpretacion subjetiva suele basarse en el
espiritualismo propio de nuestro Derecho historico y en vigor (105),
en el predominio de la voluntad sobre la declaracién (106) y en el
caricter absolutamente basico de la intencion comun de los contra-
tantes (107); a lo que se une el orden de exposicidon de los preceptos
en el Cdédigo civil (108) y la letra del articulo 1.289 a cuyo tenor
éste debe aplicarse solo «cuando absolutamente fuere imposible resol-
ver las dudas por las reglas establecidas en los articulos preceden-
tes» (109). Pero estos ‘argumentos, a nuestro entender, prueban poco
porque se refieren, en realidad, a la forma del contrato, a los vicios
del consentimiento y a la relevancia de la autonomia privada, los cua-
les inciden sélo traslativamente en el tema que nos ocupa; asimismo,
la sistematica externa no parece ser relevante e incluso el texto del
articulo 1.289 se puede entender, no en el sentido de que deba ser
aplicado siempre en ultimo lugar, sino en el de contener la extrema
ratio por virtud de la que el contrato discutido o se modifica o se
anula. Del Cddigo civil, por el contrario, no parece desprenderse pre-
lacion alguna, salvo la del sentido literal que se subordina a la inexis-
tencia de dudas (110) y la del articulo 1.282 respecto al 1.281 (111).

(104) Vid. LOpPez v LOPEZ, op. cit., p. 17.

(105) Vid. De CasTrO: El negocio juridico, cit., p. 82, y LOPEZ Y LOPEZ, op.
cit., p. 25.

(106) Cfr., por ejemplo, la sentencia de 26 de enero de 1981, citada supra, nota 2.

(107) Vid. DE CasTrO: Naturaleza de las reglas para la interpretacion de la ley,
cit., pp. 854-855 y 857; también, LOPEZ Y LOPEZ, op. cit., pp. 17 y 25.

(108) Vid. Diez-Picazo, op. cit., p. 261.

(109) «Palmariamente subsidiario» lo considera, ultimamente, la sentencia de 2
de julio de 1985, que hemos citado supra, nota 2.

(110) Notese que esta preferencia es sumamente relativa, pues depende, en el fon-
do, de un criterio subjetivo y opinable, hasta el extremo que un contrato puede ser
considerado a la vez claro y dudoso. Tal es el caso emblemdtico de la sentencia de
12 de febrero de 1986, citada supra, nota 2, en la que el voto de mayoria se incliné
por la claridad, mientras el voto particular, en cambio, por la duda.

(111) Con toda razon, los comenta juntos LOPEZ Y LOPEZ, op. cit., pp. 24 y ss.,
«porque constituyen una sola norma, como por otra parte es cominmente admitido»
(p. 24).
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Lo que es 1dgico, a nuestro juicio, porque los preceptos que estudia-
mos se colocan claramente en supuestos de hecho distintos y resuel-
ven problemas diferentes, de modo que las tres clases de interpreta-
cion, aunque pueden concurrir en el caso concreto, no se excluyen
entre si.

Por eso, cuando se trate de averiguar la intencion comin de los
contratantes, debe operar la interpretacion subjetiva a través de los
medios previstos por los articulos 1.281 y 1.282, esto es, el sentido
literal de lo acordado y los actos propios de los contratantes. En
cambio, cuando se trate de reconstruir la declaracion de voluntad,
debe jugar la interpretacion objetiva mediante las reglas de especiali-
dad, conservacion y sistematicidad de los articulos 1.283, 1.284 y 1.285.
Pero ocurre que la voluntad concorde de los contratantes no puede
impedir que el contrato se interprete conforme a la intencién comin
0 a los actos propios de los mismos, puesto que se trata de normas
protectoras de la autonomia privada y, por tanto, de ius cogens. Mien-
tras que si podrian las partes, ademas de establecer una interpretacion
auténtica o de modificar lo pactado, excluir de forma expresa las
reglas de la interpretacion objetiva, porque, a diferencia de las ante-
riores, son de naturaleza dispositiva o supletoria. Es de advertir que
De Castro (112) ha subrayado, en un sentido analogo, pero no idénti-
co, el caracter basico de la interpretacion subjetiva y meramente auxi-
liar de la objetiva. Pero, a nuestro modo de ver, con ser esto cierto,
no se debe a una preferencia absoluta de la primera sobre la ultima,
sino a la naturaleza diversa de las normas que regulan una u otra
clase de interpretacion. Como acabamos de decir, mientras las nor-
mas de interpretacion subjetiva son indisponibles por los particulares
por ser imperativas, las de interpretacién objetiva son, en cambio,
disponibles y derogables por la autonomia privada. Soélo desde este
punto de vista, pues, se puede afirmar que hay una preferencia de
la interpretacion subjetiva sobre la objetiva.

Por lo que respecta a la interpretacion integradora, la solucion
ha de ser matizada por la naturaleza heterogénea tanto de los medios
interpretativos que comprende como de las normas que la rigen. Es
claro que sélo ha de tener lugar cuando se den los supuestos de hecho
previstos por los articulos 1.286 a 1.289; en otras palabras, debe ac-
tuar cuando se precise adaptar el contrato al Derecho dispositivo,

(112) Vid. DE CasTRO, op. ult. cit., p. 856, donde afirma que las normas herme-
néuticas, distintas del art. 1.281, «no tienen mds que un valor admonitivo o de orienta-
cion», modificando el autor su anterior opinién favorable al indudable caracter vincu-
lante, e incluso imperativo, de todas las normas legales sobre interpretacién de los
contratos, sin distincién; vid., en este ultimo sentido, DE CasTRO: El negocio juridi-
co, cit., p. 80.

Este cambio de opinidn ha sido criticado por LOPEz Y LOPEZ, op. cit., p. 18, nota
28; también, por nuestra parte, en Comentario de la sentencia de 12 de noviembre
de 1984, cit., p. 2151-2152, a prop6sito de la postura ecléctica que mantiene el Tribu-
nal Supremo en materia de casacion por infraccién de los arts. 1.281 a 1.289 del Codi-
go civil. Aunque no vamos a entrar aqui en esto ultimo, vid. FENECH: La interpreta-
cion del negocio juridico y su censura en casacion, en FENECH y CARRERAS: Estudios
de Derecho procesal, Barcelona, 1962, pp. 629 y ss.
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esclarecer o completar lo pactado con arreglo a los usos, determinar
el alcance de las clausulas oscuras en contra de quien las impuso y
reequilibrar o reducir las prestaciones. Pero si bien los contratantes
pueden apartarse, dentro de los limites del articulo 1.255, del Dere-
cho dispositivo y de los usos, la autonomia privada no puede excluir,
en cambio, ni la interpretacién contra proferentem ni la posible recti-
ficacion del contrato inicuo. Lo que quiere decir que, mientras los
articulos 1.286 y 1.287 pertenecen al Derecho dispositivo, los articu-
los 1.288 y 1.289 son, en cambio, de ius cogens.

Por consiguiente, cabe concluir que, aunque no hay una jerarquia
que determine a priori la prelacién de la interpretacion subjetiva, ob-
jetiva e integradora, es claro que los contratantes pueden excluir algu-
nas reglas legales de la hermenéutica contractual; pueden excluir las
de naturaleza dispositiva, pero no las de indole imperativa. En con-
creto, son disponibles por la autonomia privada las tres reglas de
la interpretacion objetiva y las dos primeras de la integradora, en
tanto pertenecen al ius cogens y son indisponibles las reglas de la
interpretacién subjetiva y las dos ultimas de la integradora. Sélo en
este preciso sentido puede decirse, en fin, que las reglas imperativas
son preferentes a las dispositivas y es inexacto sostener la preferencia
absoluta de la interpretacién subjetiva sobre las demas clases de inter-
pretacion. Es mas, si en la escala de valores que impera en la contra-
tacion moderna, la buena fe y la equidad se sitian por encima de
la libertad contractual (113), los articulos 1.288 y 1.289 —los dos ulti-
mos de la interpretacion integradora— asumen una prioridad de pri-
mer orden y se deben anteponer a las reglas de la interpretacion
subjetiva.

7. A MODO DE CONCLUSION. EL «TEST» DE LA JURISPRU-
DENCIA INGLESA, FRANCESA Y ESPANOLA.

Para terminar, una mirada rapida a la jurisprudencia nos permiti-
r4 comprobar la virtualidad practica de la interpretacién integradora,
pues los tribunales, al interpretar el contrato, no solo despliegan su
contenido implicito y determinan sus efectos, sino que llegan, incluso
los nuestros, hasta modificar lo acordado por los contratantes.

Sumamente elocuente al respecto es la llamada construction de
los términos del contrato que llevan a cabo los tribunales ingleses,
a pesar del respeto que guardan a la sanctity de lo acordado, con
notable flexibilidad (114). En cuanto al contenido, ademas de las re-

(113) En tal sentido, GHESTIN: Traité de droit civil. Les obligations. Le contrat,
Paris, 1980, pp. 138 y 140, habla tanto de un «principio de justicia contractual» como
de un «principio de buena fe» y los sitia en el mismo plano. Se trata del tema del
dltimo trabajo publicado por el Prof. DE CasTro: Notas sobre las limitaciones intrin-
secas de la autonomia privada. La defensa de la competencia. El orden publico. La
proteccion del consumidor, en «ADC», 1982, pp. 987 y ss., esp. 1051 y ss.

(114) Vid. CHESHIRE y FirooT: Law of Contract, 20.* ed. por Furmston, Lon-
don, 1981, pp. 106 y ss.; TRE(TEL: The Law of Contract, 6.* ed., London, 1983,
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glas de interpretacion de las clausulas escritas fundamentalmente iguales
a las nuestras (115), 1a jurisprudencia y la legislacion especial han da-
do lugar a la doctrina de los «términos implicitos», cuya funcién es,
en sede de interpretacion, llenar los vacios dejados por las partes en
lo pactado o suplir contingencias que ellas no previeron (116). Aun-
que es tradicional reconducir tales términos a la intencién presunta
de los contratantes, advierte Atiyah (117) que esto es una ficcidn; se
trata, a su juicio, de verdaderos «contratos hechos por el juez» en
aplicacion de deberes exigibles a las partes conforme a los precedentes
judiciales v a concretas disposiciones de la legislacion especial. Estos
deberes miran lo mismo a la formacion del contrato —no ocultar
informacion de hecho, evitar actos que generen una representacion equi-
voca, no ejercer presion o influencia in¢ oidas, no abusar de posicio-
nes de confianza— que a la ejecucién o cumplimiento del mismo —
error comun, alteracion de las circunstancias, frustration, etc.—. Sea
cual fuere el fundamento de estos términos implicitos, son de eviden-
te significado integrador; prueba de ello es que se han reconocido,
entre otros, los siguientes: todos los precisos para la eficacia econd-
mica del contrato; los que se desprenden por deduccion ldégica de
lo acordado, siempre que sean exactos y razonables; los derivados
del deber de cooperar para asegurar o no impedir el cumpliendo de
lo pactado; los acordados en tratos preliminares o impuestos por
los usos locales y comerciales (118). Por lo que se refiere a los efectos
del contrato, los términos expresos e implicitos se suelen clasificar
en conditions y en warranties, aparte de otras categorias intermedias
o especiales (119). La diferencia radica en que se consideran condi-
tions los términos esenciales en tanto se califican de simples warran-
ties o garantias los subsidiarios y colaterales; pero la importancia de
esta clasificaciéon y jerarquia estriba en la magnitud diversa de las
consecuencias que se derivan del incumplimiento. Mientras el incum-
plimiento de un término esencial da lugar a que la parte inocente
.pueda optar entre la resolucién o el cumplimiento con indemnizacion

pp. 150 y ss., y An outline of The Law of Contract, 3.* ed., London, 1984, pp.
62 y ss.; ademds de los clasicos reeditados por Guest: CHitTY, On Contracts, 25.*
ed., London, 1983, pp. 401 y ss.; y ANsoN, Law of Contract, 24.* ed., London,
1977, pp. 124 y ss.

La figura ha despertado el interés de la doctrina italiana; vid. BESSONE: Adempi-
mento e rischio contrattuale, Milano, 1969, pp. 178 y ss.; RODOTA, op. cit., pp. 97-98,
nota 116; ALPA: L’interpretazione del contratto, cit., pp. 10-13; e lziETTA, Op. Cit.,
p. 26.

(115) Vid. GUEST, en ANSON, op. cit., pp. 149-150 y en CHITTY, op. cit., pp. 429
y ss.

(116) La nocién aparece por primera vez en el célebre caso The Moorcock, 1889,
en 14. P.D., pp. 64 y ss., referida a las obligaciones inherentes a la «intencién presunta
de las partes»; vid. GuesT, en Chitty, op. cit., p. 451. R

(117) Vid. ATivaH: An Introduction to the Law of Contract, 3.* ed., Oxford,
1981, reimpr. 1984, pp. 75, 144 y ss., 176 y ss. y 184 y ss.

(118) Vid. GuEest, en Chitty, op. cit., pp. 451 y ss., y en ANSON, op. cil., pp.
137 y ss.

(119) Vid. Guest, en Chitty, op. cit., pp. 409 y ss., y en Anson, op. cit., pp.
130 y ss.
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de los daifios y perjuicios, el incumplimiento de los términos no esen-
ciales, en cambio, da derecho solamente a la indemnizacion. Es claro,
pues, que la interpretacion se extiende por estas dos vias a la integra-
cion del contenido y a la determinacion de los efectos del contrato.

No menos significativa en ambos aspectos es la jurisprudencia fran-
cesa. Por lo que ataiie al contenido, han sefialado Weill y Terre (120)
recientemente que, en el caso limite del contrato incompleto, aunque
el juez podria erigirse en ministro de equidad y reconstruirlo libre-
mente, tras la aplicacion del Derecho supletorio, como si fuera un
contratante imparcial, los tribunales, en la prictica no lo hacen, salvo
al amparo de la voluntad ticita o presunta de las partes. Importante
excepcion es, sin embargo, la elaboracién jurisprudencial de la res-
ponsabilidad inherente a ciertos contratos de servicios profesionales;
es el caso del deber de aconsejar que incumbe a los notarios, la dili-
gencia segun los adelantos de Ia ciencia exigible a los médicos o la
obligacion de seguridad que recae sobre los transportistas. Por lo que
atafie a los efectos, es reveladora la doctrina de la dénaturation, que
permite revisar en casacion los que determina el juez tras la califica-
cién del contrato. Aunque se siga afirmando que la interpretacion,
en palabras de Flour y Aubert (121), «est le type de la question de
fait», una sentencia de 1871 admitié la casaciéon de una resolucién
que, al atribuir al contrato efectos diversos de los previstos por las
partes o la ley, lo desnaturalizaba, y en 1888 se considerd inadmisible
que los jueces «puedan destituir de sus efectos legales y sus conse-
cuencias necesarias a las conveciones cuya existencia han constata-
do ellos mismos» (122). Explica Boré (123) que la desnaturalizacién
consiste, en rigor, en el «desconocimiento por el juez de fondo del
sentido claro y preciso de un texto escrito», la cual se contrapone
a la negativa de aplicacion, a la calificacion errénea y a la interpreta-
cion propiamente dicha; en cuanto a esta ultima, porque la desnatu-
ralizacién supone la existencia de un texto claro y preciso. Ha critica-
do Josserand (124) esta distincion, pues advierte, con razén, que tales
claridad y precisién presuponen la interpretacidn previa del contrato.

(120) Vid. WEILL y TERRE: Droit civil. Les obligations, 3.* ed., Paris, 1980,
pp. 407-408.

(121) Vid. FLour y AUBERT: Les obligations, 1, Paris, 1975, p. 308; por eso, las
normas que rigen la interpretacién de los contratos. segtin CARBONNIER: Droit civil.
1V, Paris, 1969, p. 214, «maximas codificadas». En contra de esta orientacion, MARTY:
La distinction du fait et du droit, Toulouse, 1929, y Le réle du juge dans l'interpreta-
tion des contrats, «Trav. Ass. Capitant», V, Paris, 1949, pp. 85 y ss.; ultimamente,
REIG: Le réle de la volonté dans !’acte juridique en droit civil francais et allemand,
Paris, 1961, pp. 357 y ss.

(122) Se trata de las sentencias de casacidon de 15 de abril de 1871, cit. por Bo-
RE: Un centenaire: Le controle par la Cour de Cassation de la dénaturation des actes,
en «RTDC», 1972, pp. 249 y ss., esp. 250, y de 24 de diciembre de 1888, cit., por
WEILL y TERRE, op. cit., p. 414, nota 4. En general, vid. TERRE: L influence de la
volonté individuelle sur les qualifications, Paris, 1955, y MARRAUD: La notion de dé-
naturation en droit civil francais, Nancy, 1974.

(123) Vid. BORE, np. cit., pp. 254 y ss.

(124) Vid. JosSEranD: Cours de droit civil positive frangais, 11, Paris, 1930,
num. 242.
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Aunque esta doctrina se relaciona con la recurrente regla in claris
non fit interpretatio (125), es lo cierto que habilita al juez, en sede
de interpretacion, para determinar los efectos del contrato, determi-
nacidon que, por la via de la desnaturalizacion, es, ademas, revisable
en casacion.

En cuanto a nuestra jurisprudencia, nos limitamos a destacar tres
aspectos fundamentales. En primer lugar, hay que decir que el Tribu-
nal Supremo es consciente de la distincion doctrinal de interpretacion
e integracion; lo ponen de relieve, por ejemplo, las sentencias de 24
de junio de 1969 en materia de buena fe y de 15 de octubre de 1965
en tema de uso ex articulo 1.287, segin la cual ésta «es una norma
que mas que a la exégesis del contrato tiende a completar el mis-
mo» (126). En segundo lugar, el Alto Tribunal lleva a cabo la inter-
pretacion integradora de forma implicita cuando, al interpretar el con-
trato, lo completa o lo modifica. Ilustrativa en este sentido es la
sentencia de 8 de noviembre de 1983 (127), que decide afiadir a un
contrato de obra verbal una cldusula no pactada de revision de pre-
cios, pues «la intencion en este caso de los contratantes, al haber
de atender a una (no expresa) voluntad «comun», no es lo que cada
uno de ellos quiso, sino lo que decida un observador imparcial, es
decir, el Tribunal a quo, con arreglo a lo pactado, a la buena fe,
al uso y a la Ley, como se deduce del articulo 1.285 (rectius: 1.258),
y en esa operacion, como manifiesta la regulacidon legal, hay un pre-
dominio de elementos objetivos». Asimismo, las sentencias de 16 de
noviembre de 1979 y de 5 de enero de 1980 (128), segun las cuales,
«en funcién de la llamada interpretacion»(sic), se puede modificar
lo acordado por los contratantes para alcanzar «un justo equilibrio
de las prestaciones de vendedor y comprador»; en el primer caso se
admite el sobreprecio reclamado por la empresa constructora y vende-
dora de un apartamento y en el segundo se reduce, en cambio, el
precio estipulado por haber incumplido el vendedor la obligacién de
asegurar al comprador la vista sobre el Pefion de Ifach en la bahia
de Calpe. Por ultimo, la reciente sentencia de 3 de febrero de
1986 (129) da a entender, a contrario, que la equidad es también un
criterio que permite, en ciertos casos, rectificar el contrato; se lee
en ella, en efecto, que «la equidad es s6lo un criterio atemperador
de la norma estricta —salvo cuando la ley permita el juicio de
equidad—, pero no es extensible a las consecuencias de un contrato
valido y eficaz sin resultado exhorbitante o contrario a la equivalen-
cia de las prestaciones». Lo que quiere decir que, en caso que tal
resultado exista, la equidad permite restablecer el equilibrio, opera-
cion que no puede ser otra que la interpretacion integradora del con-
trato con apoyo en el articulo 1.289 del Codigo civil.

(125) Vid. DE CasTrO: El negocio juridico, cit., pp. 83-85, y LoPEZ Y LOPEZ,
op. cit., pp. 25-28.

(126) Cfr. en «CL», nims. 422 y 651, respectivamente.

(127) Cfr. en «Rep. Ar.», num. 6.068.

(128) Cfr. en «CL», nims. 377 y 4, respectivamente.

(129) Cfr. en «AC», 16, 1986, num. 385.
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INTRODUCCION

Iniciamos con ésta lo que querriamos que fuese una serie de refle-
xiones relativas al riesgo contractual: la delimitacion de su concepto,
el estudio detallado de cada uno de los fenénemos que comprende,
asi como los criterios que determinan su distribucién entre los
contratantes.

Comenzamos analizando, sin embargo, la teoria de la presuposi-
cién de B. Windscheid. Nuestra atencion no se dirigié espontanea-
mente a este punto. Por el contrario, nos fue sugerido por el Profe-
sor Galgano. Fue a comienzos de 1984 cuando, a las pocas semanas
de haber llegado a Bolonia con una beca del Real Colegio Mayor
de San Clemente de Los Espaiioles en aquella ciudad, me entrevisté
con Galgano, quien me propuso trabajar sobre «la presupposizione»,
lo cual acepté «volentieri», aunque con el ruego de que me explicara
qué era eso. Mi interés por el terna fue aumentando conforme yo
me iba documentando, pero, a la vez, se iba desplazando hacia una
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cuestion mas general, que es la que subyace en aquella teoria: el ries-
go contractual. El resultado de aquellas tareas dirigidas por Galgano
fue un denso trabajo sobre el riesgo contractual y que, titulado «Pre-
supposizione e rischio contrattuale», constituyd mi «Tesi di Laurea»,
defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bolonia
en julio de 1985.

Dada la amplitud del tema, aquélla no pudo ir mas alla del plan-
teamiento de las cuestiones y de la determinacion de los criterios o
puntos de vista desde los que poder abordar la cuestion del riesgo
contractual, asi como el estudio de la doctrina y de las normas del
Cédigo civil italiano al respecto.

Pues bien, ahora publicamos una parte de aquel trabajo, la que
tenia por objeto llegar a poder proporcionar un concepto de riesgo
contractual que fuese aceptable a la luz, o a las sombras, de los tex-
tos legales y de la critica a la teoria de Windscheid. Por ello, bien
puede decirse que no es el estudio de la teoria de la presuposicion
lo que constituye la finalidad ultima de este trabajo, sino, mas bien,
la delimitacion de los fendmenos que cabe englobar en lo que enten-
demos por riesgo contractual en sentido propio.

Hemos de decir, no obstante, que esta obra no es una mera tra-
duccidn de una parte de la tesis bolofiesa. Hemos desarrollado los plan-
teamientos iniciales, hemos apoyado con nuevos argumentos y nuevos
textos las tesis que propugnamos y, también, las hemos matizado.
Ademas, hemos ampliado los materiales a tratar, que ya no son los
del Derecho italiano exclusivamente, sino, en general, los que se refie-
ren al riesgo contractual. Con todo, las referencias a la doctrina ita-
liana siguen ocupando un lugar destacado: el que merecen por ser
el pais en el que parece estar mas viva y actual la polémica en torno
a la presuposicién como criterio de distribucion del riesgo contractual.

El primer capitulo de este trabajo estda dedicado a la teoria de
la presuposicion de Windscheid: su formulacion y su encuadramiento
en la dogmatica alemana del siglo pasado. Al fin y al cabo, esta teo-
ria no se comprende si no es a partir de la exaltaciéon del dogma
de la voluntad, que Windscheid llevo a sus mas radicales consecuen-
cias. Ademas, puesto que se trata de una abstraccién, hemos intenta-
do reconstruir su posible proceso de elaboracion. Finalmente, con su
critica pretendemos hacer la de las diversas teorias que, como la de
la base del negocio, traen causa directa de aquélla o de las que, como
la de la clausula «rebus sic stantibus», tienen también un fundamento
voluntarista.

El capitulo segundo esta dedicado a lo que ha sido de la teoria
de la presuposicion. No parece que ésta haya sido positivada, al me-
nos como principio general, en una serie de Codigos hoy vigentes
y que fueron elaborados después de su formulacién: el espanol —lo
que sobre él decimos es trasladable, «mutatis mutandis», al italiano
de 1865—, el aléman y el italiano del 42. Sin embargo, recientemente,
la presuposicién ha sido objeto de una cierta revalorizacidon, aunque
desde posiciones muy distintas, al menos en principio, de aquellas
desde las aque fue formulada.
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En el capitulo tercero intentamos dar una explicacion de lo que
se expuso en el segundo. La razén ultima del rechazo tradicional,
asi como de la reciente reivindicacion de la presuposicion, parece ha-
llarse en la distorsion que ésta introduce en los esquemas de proteccion
de intereses que resultan de la afirmacion de una serie de dogmas:
la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria («legal») del con-
trato y la irrelevancia de los motivos.

Finalmente, en el cuarto capitulo proporcionamos una concepcion
objetiva del riesgo contractual, en funcion de la estructura del contra-
to, una vez delimitado material y temporalmente el ambito que estric-
tamente le es propio.

Terminamos con una serie de consideraciones sobre el riesgo con-
tractual que, por el momento, no podian dejar de ser generales. Por
una parte, son conclusivas de todo lo anterior, pero por otra,
plantean unos criterios sobre bases mas objetivas, que nos habran
de servir para abordar en ulteriores trabajos el estudio mds detallado
de los fendmenos que integran el riesgo contractual.



CAPITULO 1

LA TEORIA DE LA PRESUPOSICION

1. FORMULACION Y ENCUADRAMIENTO EN LA DOCTRINA
JURIDICA ALEMANA

Esta teoria fue enunciada por Bernard Windscheid en el siglo pa-
sado (1), y empleo el término «Voraussetzung», expresion que en la
doctrina italiana fue traducida como «presupposizione», de donde ha
pasado a nosotros como «presuposicion».

Windscheid utilizaba esa expresion para referirse a una condicion
no expresada («unentwickelte Bedingung»). Esta especie de condicion
seria una autolimitacion de la voluntad («Selbstbeschrankung» o «Wi-
llensbeschrankung»), de la misma naturaleza que la condicion, pero
que no se ha explicitado o desarrollado hasta configurarse como una
condicién tipica (2).

Segun este autor, la circunstancia a la que se referia la presuposi-
cion podia ser de hecho o de derecho, positiva 0 negativa, pasada,
presente o futura; y podia venir referida a un hecho o a una relacion
permanente (3). .

La presuposicién podia resultar también de las circunstancias que
hubiesen acompanado la declaracion de voluntad, sin que fuesen ex-
presamente manifestadas como queridas. Mas precisamente, en las de-
claraciones de voluntad inter vivos la presuposicion podia, para ser
relevante, no sdlo desprenderse de las circunstancias concomitantes
de la declaracion, sino que era suficiente que pudiera ser conocida
por aquel a cuyo favor habia sido emitida la declaraciéon de volun-
tad (4). Esto significa que para Windscheid era suficiente su
cognoscibilidad.

(1) Die Lehre des Rémischen Rechts von der Voraussetzung, Diisseldorf, 1850.

Pero ya antes habia tratado la cuestion en Zur Lehre des Code Napoledn von der
Ungiiltigkeit des Rechisgeschdfte, 1847, pp. 271-279.

Y después también en Lehrbuch des Pandektenrechts, vol. I, del que hemos mane-
jado la 8.* ediciéon anotada por T. Kipp, Frankfurt, 1900, pp. 435-445.

(2) «Die Voraussetzung ist eine unentwickelte Bedingung (eine Willensbeschrédn-
kung, die nicht zur Bedingung entwicketl ist)» (Lehrbuch..., loc. cit., pp. 435 y 437,
y también Die Lehre..., cit., pp. 1 y 3).

(3) Die Lehre..., cit., p. 10; Lehrbuch..., loc. cit.,, pp. 438 y 439.

(4) Die Lehre..., cit., pp. 82 y 83; Lehrbuch..., loc. cit., pp. 439 y 441.
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Por lo que se refiere a la eficacia reconocida a esa figura, Wind-
scheid sostenia que quien manifestara un querer bajo una presuposi-
ciéon querria, al igual que quien emite una declaracion de voluntad
condicionada, que el efecto juridico querido llegase a existir y produ-
cirse solamente si se diese un cierto estado de relaciones o de circuns-
tancias. Pero como el declarante, por hipotesis, no habia llegado a
hacer depender la produccion del efecto de ese estado de cosas, la
consecuencia de ello seria que el efecto juridico subsistiera y perdura—
ria, no obstante haber venido a menos la presuposicion (5).

Ante esta situacion Windscheid continuaba su razonamiento afir-
mando que en estos casos ello no correspondia al verdadero y propio
querer del autor de la declaracion de voluntad y, por tanto, la subsis-
tencia del efecto juridico, si bien formalmente justificada, no tendria
sustancialmente razén que la justificase. Como consecuencia de ello,
aquel que resultase perjudicado por la declaracidén de voluntad podria
defenderse con una excepcion contra la reclamacion que la otra parte
le dirigiese en base a la declaracion de voluntad, o bien dirigirse el
declarante contra aquel a cuyo favor se hubiese producido el efecto
juridico, mediante una accidén dirigida a hacerlo cesar (5 bis).

Por tanto, nos parece evidente que la razén de la relevancia de
la presuposicion era la de evitar que el efecto juridico no se corres-
pondiese con el verdadero querer de quien emitiese una declaracion
de voluntad (6).

Por otra parte, nos interesa hacer ver que esta teoria puede ser
encuadrada bajo un doble punto de vista historico.

Desde una perspectiva espacial y anacroénica, la teoria formulada
por Windscheid se inserta en el movimiento dogmadtico de la pandec-
tistica alemana del siglo pasado (7). Este autor debe ser considerado
como perteneciente, acaso como uno de los mas significativos, al am-
biente cultural del que uno de los productos mas relevantes fue la
teoria del negocio juridico, entendido como declaracién de voluntad
explicita o resultante de un comportamiento concluyente, dirigida a
generar efectos juridicos que el ordenamiento reconoce en cuanto ha-
yan sido queridos (8). En definitiva, aquélla fue una época en que
tuvo gran predicamento el dogma de la voluntad individual y Wind-
scheid fue, sin duda, uno de sus sostenedores mas convencidos.

Asi, segin este autor, el negocio juridico seria una declaracion
de voluntad privada, que va dirigida a producir un efecto juridico...
Se declara querer que tenga lugar un efecto juridico y el ordenamien-
to juridico hace que ese efecto juridico tenga lugar en la medida en

(5) Die Lehre..., cit., p. 1, Lehrbuch..., loc. cit., p. 438.

(5 bis) Die Lehre..., cit., pp. 2-4; Lehrbuch..., loc. cit., p. 438.

6) Die Lehre..., cit., pp 4-7, 202 y 203.

(7) Vid. Larez, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, traducciéon de M.
Rodriguez Molinero, 2.* ed., Madrid, 1980, pp. 48 y ss.; WIEACKER, F.: Storia del
Diritto privato moderno, traduccién de U. Santarelli y S. Fusco, vol. 11, Milano, 1980,
pp. 144-146.

(8) GALGANO, F.: Negozio giuridico (dottrine generali), voz en «Enciclopedia del
Diritto», vol. XXVII, 1977, p. 933.
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que es querido por el autor del negocio... Y concluye afirmando que
el negocio juridico es la fuerza creadora correspondiente en el campo
juridico a la voluntad privada; la persona ordena y el Derecho se
apropia de la orden (9).

He aqui, por tanto, cémo la teoria de la presuposicion parece
no ser otra cosa que ¢l corolario de las anteriores afirmaciones. Su-
pondria, pues, un intento de garantizar que no existirdn divergencias
entre los efectos queridos y los efectos que se produzcan en la reali-
dad. Se trataba, pues, de que el ordenamiento juridico no reconociese
efectos no queridos realmente y que sdlo hiciese propios aquellos que
se correspondiesen con los efectos queridos.

Desde una perspectiva diacrénica la teoria de la presuposicion puede
ser relacionada o agrupada con otras, formuladas antes y después
de ella. Antes, habia sido formulada, desarrollada y «olvidada» la
de la llamada cldusula «rebus sic stantibus», con la que se habia in-
tentado proporcionar un fundamento a la revision del contrato en
casos de alteracion sobrevenida de las circunstancias (10). Después,
fueron formuladas algunas teorias repristinadoras de la de la cldusula
«rebus sic stantibus» (11), pero, sobre todo, han tenido gran difusion
las argumentaciones que hacian referencia a la base o fundamento
del negocio («Geschiftsgrundlage») (12).

(9) WINDSCHEID: Lehrbuch..., loc. cit., pp. 266-269.

(10) Vid. OsTi, G.: La cosidetia clausola rebus sic stantibus nel suo sviluppo sto-
rico, «Rivista di diritto civile», 1912, pp. 1 y ss.

La doctrina de esta cldusula parece tener sus origenes entre los glosadores. Tuvo
un desarrollo importante en la escuela de Derecho natural del seiscientos (Grocio, Pu-
fendorf). No eran extranas afirmaciones tales como que «nadie contrata para el futuro
si no es en ciertas circunstancias, y cuando las circunstancias cambien, los motivos
del contrato cambian también» (EspiNoza, B.: Tratado politico, trad. de E. Tierno
Galvan, 2.? ed., Madrid, 1985, p. 164).

Parece que en el fondo subyacia como criterio de justicia sustancial del contrato
el de la equivalencia de las reciprocas prestaciones (aequalitas), entendida en el sentido
de equilibrio sinalagmatico en el plano economico: «ne plus exigatur quod par est»
(WIEACKER, op. cif., vol. 1, Milano, 1980, pp. 449, 450 y 475).

Esta teoria fue recogida en el Allgemeines Landrechts bavaro de 1756 (tit. 1V, cap.
15, § 12) y, sucesivamente, en el Allgemeines Landrechts prusiano de 1774 (ut. I,
cap. 5, § 378), asi como en el Codigo civil austriaco de 1815 (art. 936, en relacién
con el precontrato). Sin embargo, los Codigos liberales no acogieron esta doctrina
que, a lo largo del ochocientos, permanecié como olvidada.

(11) «Los cambios de circunstancias deben ser tomados en consideracién cuando
se ha puesto en peligro el fin esencial del contrato, por ejemplo, cuando resulte destruida
la relacién de equivalencia entre prestacion y contraprestacion...». La cldusula rige,
aunque nirfguno de los contratantes la haya acogido en su voluntad empirica, puesto
que no es ésta la que determina las consecuencias juridicas, sino la voluntad eficaz,
mas amplia que aquélla; puesto que comprende todo cuanto, pudiendo deducirse de
la declaracién, sea por ello imputable al declarante (KAUFMANN, E., Das Wesen des
Vélkerrechts und die clausula rebus sic stantibus, 1911, p. 107).

La clausula ha sido también considerada como una suerte de reserva virtual que
seria inmanente a la voluntad negocial de las partes, aunque no hubiesen sido conscien-
tes de ello. La cldusula deviene, asi, parte del contenido del contrato si una de las
partes no la rechaza expresamente, excluyendo la reserva virtual (KRUCKMANN, Clau-
sula rebus sic stantibus, Kriegsklausel, Streikklausel, separata del «Archiv fir die Zivi-
listiche Praxis», num. 116, p. 62).

(12) Ha sido definida como la representacién mental de una de las partes en el
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Por consiguiente, la teoria de la presuposicion puede ser conside-
rada, desde otra perspectiva, como uno de los expedientes con los
que la doctrina, sobre todo la alemana, ha tratado de fundamentar
la solucion a los problemas que se plantean cuando, perfecto el con-
trato, sobrevienen eventos que determinan alteraciones tales que de-
jan insatisfechos los intereses o que frustran las expectativas de uno
de ambos contratantes.

Si admitimos que éstas son las lineas fundamentales que subyacen
en la formulacion de la teoria de la presuposicién, se deberd concluir
que la construccidn tedrica perfilada por Windscheid no fue, reali-
dad, otra cosa que el resultado légico de plantearse la cuestién, histo-
ricamente presente de manera constante, de la sobreveniencia de eventos
que alteran las circunstancias en las que fue emitida una declaracién
de voluntad, desde la. optica del dogma de la voluntad 'y, al mismo
tiempo, es el resultado de elaborar con todo ello una ulterior
abstraccion,

momento de la con¢lusidn del negocio juridico, conocida y no rechazada por la otra
parte, o bien como la comiin representacion de las partes sobre la existencia o la sobre-
veniencia de ciertas circunstancias en las que se fundamenta la voluntad negocial (OERT-
MANN, P., Die Geschdftsgrundlage, Leipzig, 1921, p. 37).

Han existido también intentos de cohonestar la teoria de la base del negocio y
la de la clausula «rebus sic stantibus»:

Asi, se ha dicho que la base del negocio estd constituida no por las representa-
ciones de las partes, sino por aquellas circunstancias necesarias para alcanzar el objeto
o la finalidad del negocio, determinadas por las partes y puestas de manifiesto por
el contrato a través de su conducta. Y el objeto o fin del negocio es siempre el de
una de las partes que ha pasado a ser parte integrante del contenido del contrato
y ha sido admitido por las dos partes (LoCHER, Geschdftsgrundlage und Geschiftsz-
weck, «Archiv fiir die Zivilistische Praxis», 121, pp. 67, 20, 29 y ss. y 74 y ss.).

Se ha intentado también construir una teoria unitaria afirmando que era necesario
esperar que el otro contratante, actuando de buena fe, habria admitido que el contrato
dependia de ciertas circunstancias o habria debido lealmente admitirlo si se hubiese
dado cuenta al concluir el contrato de la inseguridad de estas circunstancias (LEHMANN,
H., Allgemeinter Teil, 6. ed., 1949, p. 221).

Finalmente, ha sido también formulada la distincion entre base subjetiva y base
objetiva del negocio. La primera seria una representacion mental de ambos contratan-
tes y de la cual se han dejado llevar al concluir el negocio. La segunda seria el conjun-
to de circunstancias cuya existencia o subsistencia habria sido objetivamente necesaria
para que el negocio, segun las intenciones de ambos contratantes, pueda subsistir como
reglamento dotado de sentido. Asi, 1a base objetiva desaparecerd en dos casos: prime-
ro, cuando la relacién de equivalencia entre prestacién y contraprestaciéon que resulta
del negocio haya quedado destruido en una medida tal que no sea ya posible razona-
blemente hablar de una contraprestacion, y segunda, cuando el comun fin objetivo
del contrato, expresado en su contenido, haya resultado definitivamente inalcanzable,
aunque la prestacion del deudor sea todavia posible (LARENZ, K., Base del negocio
juridico y cumplimiento de los contratos, traducciéon de C. Fernandez Rodriguez, Ma-
drid, 1956, pp. 95, 96, 170, 224 y 225).
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2. RECONSTRUCCION DE LA TEORIA DE LA
PRESUPOSICION

Una vez encuadrada en una adecuada perspectiva histdrica, pode-
mos intentar un analisis que nos permita ver como pudo ser elabora-
da o construida.

Pensamos que es necesario poner de relieve que el caracter abs-
tracto de dicha teoria obedece al intento de presentar como una con-
secuencia légica o natural aquello que, por el contrario, es el resulta-
do de una precisa eleccion entre las diversas soluciones posibles. Esta
afirmacion estd necesitada de ulteriores precisiones.

Sin pretender por nuestra parte excluir la originalidad de la cons-
truccién windscheidiana, hemos de llamar la atencidén sobre el dato
de que ya antes de que aquélla fuese formulada no era extraiio acudir
a expedientes parecidos al de la «unentwickelte Bedingung» para ex-
plicar ciertos fendmenos. Asi, ya Domat se referia a la existencia de
una condicion presunta para explicar la regla de la revocacion de do-
naciones por sobreveniencia de hijos (13). Curiosamente, Pothier ex-
plicaba esa regla en base a una disposicion secreta de la voluntad,
relevante como una condicién implicita (14).

Quiza, pues, la originalidad de Windscheid consistiese en la gene-
ralizacion de esa explicacion a otros supuestos en los que fuese posi-
ble hablar de condiciones tdcitas o presuntas (15), mediante la formu-
lacion de una teoria que por su abstraccion pudiese comprender a
todos ellos. Con esto no queremos afirmar que el punto de partida
en la elaboracién de la teoria de la presuposicion fuese la revocacion
de la donacidon por sobreveniencia de hijos del donante, sino que la
existencia de condiciones tacitas o presuntas ya habia sido empleada
anteriormente para explicar ciertos fenomenos que, después de la for-
mulacién de la teoria de la presuposicion no sera dificil considerar
como aplicaciones de ella. Por nuestra parte, consideramos que es bas-
tante probable que el fendmeno que tuvo a la vista, el que le propor-
ciono la base para construir su teoria, fue el del error.

Lo que, en cualquier caso, parece bastante claro es que los funda-
mentos historicos de la teoria de la presuposicion (15 bis) serian sélo

(13) «Si aprés una donation faite par une personne qui n’a point d’enfans, il lui
survient, la donation demeura nulle, par la présomption que celui qui donnoit,
n’ayant point d’enfans, n’auroit pas donné, s’il en avoit en, et qu’il ne donnoit que
sous cette condition; que s’il venoit a avoir des enfans, la donation seroit sans effet»
(DOMAT, J., Lex loix civiles dans leur Ordre naturel, «Des Donations», tomo I, Pa-
ris, 1777, art. XV, secc. lII, p. 179).

(14) «La raison de notre jurisprudence est qu’on doit supposer dans le donateur
qui n’a pas d’enfants, une disposition secréte de volonté de ne pas donner s’il en avait:
d’ot il suit que les donations doivent &tre censées faites sans la condition implicite
que le donateur n’aura pas d’enfants» (POTHIER, Oeuvres de Pothier, tomo 1, Paris,
1845, p. 382).

(15) Por ejemplo, nuevamente Domat explicaba en clave condicional la responsa-
bilidad del vendedor por vicios o defectos ocultos en la cosa vendida (DomAT, op.
cit., tit. I, secc. X, libro III, p. 77).

(15 bis) WINDSCHEID: Die Lehre..., cit., pp. 41-80.
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a duras penas reconducibles al Derecho romano (16), en el que, si
bien es posible ver empleadas las expresiones «conditio», «causa» y
«modus» (17), no parece que pueda obtenerse por generalizacion ia
aceptacion de una doctrina tan abstracta, tal alejada de los casos,
como es la de la presuposicion. Estariamos otra vez, parece ser, ante
una referencia al Derecho romano que seria no tanto inspiradora cuan-
to legitimadora a posteriori de una construccion doctrinal.

Para intentar, en la medida de lo posible, reconstruir la elabora-
cion de la teoria de la presuposicion habria que tener en cuenta, en
primer lugar, la constante distincion que Windscheid recoge y sostie-
ne entre la llamada voluntad real o verdadera («der eigentliche Wi-
lle»), que seria la que corresponde a los intereses y expectativas del
declarante, y la voluntd declarada («der wirkliche Wille»), que es la
que resulta del negocio. Pues bien, la primera, permaneciendo oculta
en el interior de la declaracion, actuaria subordinando la eficacia de
la declaracion a la existencia de las circunstancias que hubiesen cons-
tituido el presupuesto de la voluntad declarada (18).

En segundo lugar, consideramos que para reconstruir el proceso
de elaboracidon de esta teoria habria que tener en cuenta la concep-
cion de Windscheid —en general, la de la dogmadtica alemana del
XIX— acerca del error. Segun este autor, el error, como motivo de
la voluntad declarada, es el defecto de la verdadera idea del estado
de cosas tenido en cuenta al emitir la declaracidn (19). El error obsta-
tivo seria, a su vez, la divergencia inconsciente entre la voluntad de-
clarada y la voluntad efectiva o real; aqui no es el error la causa
de la invalidez de la declaracién de voluntad, sino mas bien el no
corresponder a la declaracion una voluntad efectiva, no siendo en
este caso el error otra cosa que el motivo por el que algo no querido
realmente ha sido declarado como querido (20).

Si recordamos la conceptuacidon del negocio juridico que propug-
naba el mismo autor, asi como sus referencias a la fuerza creadora
de la voluntad y al papel del ordenamiento juridico como instrumen-
to de la voluntad, concluiremos sin dificultad que el fundamento de
la relevancia del error no podia ser otro que la no coincidencia entre
los efectos realmente queridos (error en la declaraciéon) o que hubie-
ran sido realmente queridos de haber captado certeramente la reali-
dad (error en los motivos) y los efectos realmente producidos por
la declaracion de voluntad. En la medida en que estos efectos no
fuesen queridos no deberian ser reconocidos ¢ impuestos por el orde-
namiento juridico (21).

(16) Fappa, C., y BENSA, P. E.: Notas al Derecho de Pandectas de Windscheid,
en el vol. IV de la edicién italiana, Torino, 1926, pp. 561 y 562.

(17) WINDSCHEID: Die Lehre..., cit., ult. loc. cit.

(18) Vid. BESSONE, M.: Adempimento e virchio contrattuale, Milano, 1969, p. 59.

(19) Lehrbuch..., loc. cit., p. 343.

20 Ul op. cit., loc. cit., p. 329.

(21) El fundamento de la ineficacia de la declaracion de voluntad en caso de error
no esta, segin Windscheid, en el error en si mismo, sino en que, como consecuencia
de él, haya sido declarada una voluntad que sin el error no habria sido declarada,
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Ahora, tal vez, podemos preguntarnos qué afnadia la teoria de
la presuposicion a la del error. La respuesta bien podria ser la si-
guiente: lograr, mediante su abstraccion, acoger veladamente y sin
mencionarla a la de la cldusula «rebus sic stantibus» (22) y someter
a ambas, como si fuesen especies pertenecientes a un mismo género,
a la consideracion de supuestos de no correspondencia entre efectos
queridos y efectos realmente producidos por la declaracién de voluntad.

Con la elaboracién de la teoria de la presuposicion se evitaba que
el efecto juridico pudiese producirse en forma tal que no se corres-
pondiese con el verdadero querer del autor de la declaracion de vo-
luntad (23). He aqui como se distinguia entre efecto juridico querido
y verdadero querer, esto es, entre efecto de la declaracién de vo-
luntad y efecto realmente querido. He aqui también cémo la ra-
z6n de la relevancia de la presuposicidon coincidia con el fundamento
de la relevancia del error, entendido como divergencia inconsciente
entre la voluntad declarada y la voluntad real (24). A nuestro modo
de ver, esto nos muestra cémo la teoria de la presuposicién no supo-
nia sino un grado mas elevado en una abstraccion que parece tener
su base en la teoria del error.

Mas precisamente, si tenemos en cuenta que la inadecuada repre-
sentacion de la realidad pasada o presente, o la no correspondencia
entre voluntad declarada y voluntad real habia sido reconducida al
error como vicio de la voluntad (25), lo que se introducia como nove-
dad era referir al mismo punto —Ila voluntad y la divergencia entre
efectos queridos y efectos realmente producidos— la sobreveniencia
a la emision de la declaracion de voluntad o, incluso, a la formacion
de esa voluntad, en funcion del grado de subjetivacion que se desee,
de circunstancias que frustran las expectativas o que determinan la
insatisfaccion de los intereses de una de las partes.

Es mas, en realidad, con el recurso a la clausula «rebus sic stanti-
bus» ya también se habia buscado situar la justificacion de la relevan-
cia de la sobreveniencia de circunstancias en una pretendida clausula
contractual presunta, en definitiva, en la voluntad (26).

una voluntad que, a pesar de ser la declarada, no es la real o propia (Die Lehre...,
cit., p. 5).

(22) Recordemos que la doctrina de la cldusula «rebus sic stantibus», considerada
contraria a las exigencias de certeza y seguridad en el desenvolvimiento de los negocios,
habia sido abandonada por los codificadores latinos del ochocientos (vid. nota 10).

(23) WINDSCHEID: Die Lehre..., cit., pp. 2, 3, 202 y 203. ’

(24) Vid. WINDSCHEID: ult. op. cit., pp. 4-7; Lehrbuch..., loc. cit., pp. 329 y
343, con citas de Savigny.

(25) La consideracion misma del error como vicio de la voluntad y como causa
de invalidez es manifestacién de la idea de un poder de autoobligarse, perteneciente
a la voluntad individual como fuente primaria de la obligacién (GorLa, G.: If potere
della voluntd nella promessa come negozio giuridico, en «ll Diritto privato nella societa
moderna», a cura di S. Rodota, Bologna, 1971, p. 281).

(26) Son interesantes al respecto las técnicas anglosajonas del «common mistake»,
«implied term» e «implication of condition», para resolver las cuestiones relativas a
la sobreveniencia de circunstancias alteradoras de la composicién de i intereses que resul-
ta del contrato (vid. BESSONE, op. cit., pp. 121 y ss. y 178 y ss.; Davip, R., con
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Por consiguiente, quiza, lo que Windscheid afiadio fue, de una
parte, la ubicacidn de la sobreveniencia dentro del fendmeno mds ge-
neral y abstracto de la no correspondencia entre los efectos queridos
y los realmente producidos por la declaracion de voluntad, al lado
de otros como el error (27). De otra parte, encontrd el expediente
a través del cual se conseguia dar apariencia de naturalidad, esto es,
de rigor logico, a su construccion dogmatica: la condicién no expre-
sada o presupuesta. A nuestro modo de ver, la utilizacion de este
intrumento fue el recurso necesario para que la abstraccion a la que
se pretendia llegar con la teoria de Ia presuposicidon pudiera salvar su
coherencia interna y externa. Expliquémonos.

Como ya hemos dicho, consideramos altamente probable que la
teoria elaborada por Windscheid tuviese su punto de partida en la
del error como causa de invalidez de la declaracion de voluntad, que
por abstraccidon fue extendida hasta comprender los supuestos de so-
breveniencia de circunstancias que alteran la situacion existente al tiem-
po de la declaracién. Pues bien, si el fundamento de la relevancia
del error es la divergencia entre los efectos queridos y los realmente
producidos, debida a la inadecuada representacidn de la realidad pa-
sada o presente al tiempo de la formaciéon de la voluntad, o la no
correspondencia entre la voluntad interna o real y la declarada, el
fundamento de la relevancia de la sobreveniencia de circunstancias que
defraudan las expectativas de una parte podia y debia ser la no corres-
pondencia entre las representaciones mentales de la realidad futura
(las previsiones) y la situacién existente al tiempo de la ejecucion del
negocio o, mejor, de la prestacion aplazada, periodica o continuada.

Pues bien, si es posible tratar de conocer adecuadamente la
realidad exterior e, incluso, fijarla, no resulta nada facil, por no decir
imposible, identificar la representacion que de ella se hicieron las per-
sonas, de manera que no es posible disponer con certeza de los dos
términos de la comparacion de correspondencia o divergencia que exi-
ge la teoria de la presuposicion. Por el contrario, al observar la reali-
dad se verd, todo lo mas, una cierta configuracion de la misma como
resultado de las mds variadas circunstancias pasadas o presentes, asf
como una declaracién de voluntad expresa o un cierto comportamien-
to y, finalmente, un dato normativo que regula la situacién resultante
de los dos elementos anteriores.

Pues bien, lo que Windscheid hizo fue atribuir relevancia a otro
elemento, la llamada condicién no expresada o presupuesta, en que
consiste la presuposicién. Ello era tanto como establecer que no sélo
se trataba de encontrar y determinar la voluntad declarada, sino tam-
bién otra: la no manifestada, pero que no por ello. era menos real;

la colaboracion de GrivarT KERSTRAT, F., Les contrats en droit anglais, Paris, 1973,
pp- 332 y ss.)

(27) Esa relacion entre error en los motivos y clausula «rebus sic stantibus» apare-
cia de forma explicita en algin pasaje de la exposicion de motivos del proyecto de
Cédigo civil aleméan elaborado por la primera comisién redactora (vid. FADDA y BEN-
sa, loc. cit., p. 564).
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es mas, ésta era la verdadera voluntad, coincidiese 0 no con la decla-
rada, siempre que hubiese sido formada de acuerdo con una adecua-
da representacion de la realidad. Y es precisamente aqui donde se
ponen de manifiesto ciertas contradicciones: atribuir relevancia a la
presuposicion de circunstancias futuras cuando las sobrevenidas frus-
tran las expectativas del autor de la declaracion, aun cuando no hu-
biesen sido expresadas en la declaracidén de voluntad, suponia en rea-
lidad la quiebra del dogma de la irrelevancia de los motivos no eleva-
dos a condicidon de la declaracion. Por esto era preciso recurrir a
un expediente que evitase esta posible objecién, y fue hallado, cree-
mos, en la teoria del error, cuya relevancia no parecia estar sujeta
a discusion.

En. el error, si el fundamento de su relevancia como causa de in-
validez de la declaracién de voluntad era la inadecuada representa-
cion de la realidad pasada o presente en el proceso de formacion
de la voluntad negocial, o bien la no correspondencia entre lo queri-
do y lo declarado, tales divergencias debian ser probadas. La prueba
del error debe ser proporcionada, ldgicamente, haciendo referencia
al comportamiento del declarante y a la situacién existente al tiempo
de la declaracion. Una vez acreditado este extremo se dird que los
efectos de la declaracion no deberan ser acogidos ni mantenidos por
el ordenamiento juridico porque no se corresponden a los queridos
en realidad, esto es, a los que hubieran sido queridos si —aqui esta-
mos ya ante un discurso condicional— el declarante hubiera logrado
representarse adecuadamente la realidad o si hubiese declarado lo que
realmente queria manifestar.

El siguiente paso en la elaboracion de la abstraccion esta consti-
tuido por la afirmacion de que el declarante habia manifestado su
querer sometiéndolo a la condicién, ciertamente, no expresada de que
los efectos de la declaracion correspondiesen a los que él se habia
representado —asi, se abarca también el error obstativo—, los cuales,
a su vez, debian concordar con los intereses reales del declarante
—asi, se abarca el error en los motivos como vicio de la voluntad.

El paso definitivo hacia la abstraccidon estd constituido por la ex-
tension de esa argumentacion a todos los casos en los que la altera-
cién de circunstancias determine que los efectos materiales realmente
producidos por la declaraciéon de voluntad no se correspondan con
los queridos y previstos, como puede también suceder en los casos
de sobreveniencia de circunstancias desfavorables.

El discurso que hemos desarrollado en relacién al error no debe
ser considerado como excluyente de otras posibilidades, de otros posibles
puntos de partida. Concretamente, estamos pensando en la responsabili-
dad del vendedor por los vicios ocultos y, sobre todo, por la falta
de cualidades de la cosa vendida. Si la cosa ha de reunir no solo
las cualidades prometidas por el vendedor o, si no hay tales prome-
sas, las requeridas para el uso al que normalmente esta destinada,
sino también las necesarias para el uso al que el comprador ha previs-
to destinarla, se estaria ante un supuesto de relevancia de una condi-
cion presupuesta: la compra sélo seguira siendo eficaz si la cosa ven-
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dida resulta apta para el uso al que el comprador ha previsto desti-
narla, aunque no haya recaido el acuerdo del vendedor. El compra-
dor sélo queria, se dird, adquirir la cosa en la medida en que pudiera
servirse de ella conforme a sus previsiones.

Pues bien Windscheid decia que el vendedor debe entregar la cosa
vendida con la calidad expresamente prometida o con las que el com-
prador, segun las circunstancias, podia esperar, de modo que éstas
deban considerarse como tacitamente convenidas (28).

Parece que estamos, ahora, ante una suerte de presuposicion co-
mun a ambas partes 0, mejor, de unas garantias que el comprador
podia entender otorgadas por el vendedor por resultar de las circuns-
tancias que debieron ser contempladas por éste. Esto seria lo mas
coherente con la formulacién en abstracto de la teoria de la presupo-
sicién: el comprador soélo querria seguir vinculado por el contrato
de compraventa si la cosa comprada reuniese no sélo las cualidades
expresamente prometidas y garantizadas, sino también las que €l pue-
de considerar, en base a las circunstancias, como tdcitamente prome-
tidas. Las cualidades tacitamente prometidas pueden ser no sélo las
necesarias para el uso normal, esto es, al que la cosa estd natural
o mas frecuentemente destinada, sino también otros que suponen una
destinacion especifica. Respecto de ésta, si de las circunstancias resul-
tase que el comprador podia esperar que el vendedor la hubiese con-
templado también o si estuviese al corriente de las intenciones del
adquirente, se deberia considerar como tacitamente garantizada la ap-
titud de la cosa para esa destinacion especifica.

Puesta de manifiesto la relacién entre lo que seria la teoria general
de la presuposicion y la responsabilidad del vendedor por la falta
de cualidades de la cosa vendida como una de sus aplicaciones, lo
que no podemos hacer es, con los materiales que hemos podido ma-
nejar, aventurar si lo que parece no ser mas que una aplicacion espe-
cial de la teoria de la presuposicion en general es, ademas o mas
bien, uno de los puntos de partida en la elaboracién de aquélla.

Este posibie proceso de elaboracién que hemos propuesto y descri-
to es, pues, el que tedricamente corresponde al método dogma-
tico de la jurisprudencia de conceptos. Segun éste, se partiria
de conceptos fundamentales —elaborados, normalmente, a partir de
fuentes romanas— y de ellos se derivarian otros mas especificos que
irian concretando cada vez mas al concepto abstracto fundamen-
tal, dando asi lugar a la pirdmide de conceptos (29). Nuestra te-

(28) WINDSCHEID: Lehrbuch..., cit., vol. i1, p. 652; Die Lehre..., cit., pp. 116-119.

(29) Fue Puchta quien encaminé la ciencia del Derecho de su tiempo por la via
del sistema logico en el sentido de una piramide de conceptos y, de este modo, decidi6
su evolucion hacia la jurisprudencia de conceptos. Lo que Puchta denominaba genealo-
gia de conceptos (Cursus der Instituionen, 1, pp. 36 y 101), no era otra cosa que
la piramide de conceptos del sistema construido segun las reglas de la l6gica formal.
La opinion de Puchta es que cada concepto superior permite determinados enunciados;
ahora bien, al subsumir el concepto inferior en el superior, valen para ¢l forzosamente
todos los enunciados que se hubieran hecho del concepto superior. Este concepto tiene
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sis es la de que, al menos en la presuposicion, del mismo modo que
primera en el tiempo fue la elaboracion de la categoria del contrato
COMO un concepto unitario y abstracto y después lo fue la del negocio
juridico, primero fue la teoria del error, la responsabilidad del vende-
dor por los vicios o defectos de cualidad de la cosa vendida, la revo-
caciéon de donaciones por sobreveniencia de hijos del donante, etc.,
y, s6lo después y, probablemente, a partir de ellos, fue elaborada
la teoria de la presuposicion y no al reves (30). A la posible deriva-
ci6én «légica y natural» de la teoria de la presuposicion a partir de
la del negocio juridico nos referiremos en el capitulo III.

Volviendo a la teoria del error como el posible punto de partida
mas préximo en la elaboracion de la de la presuposicion, nuestra tesis
anteriormente expuesta queda reforzada por el hecho de que, segun
Windscheid, la prueba de la presuposicion se obtenia atendiendo a
las circunstancias concomitantes a la declaracion de voluntad (31). Man-
tener esta afirmacién, también en relacién a la presuposicion de even-
tos futuros, nos abona en nuestra idea acerca de los que el autor
citado tenia delante cuando formulaba su teoria: fundamentalmente,
el error, cuya prueba ha de ser suministrada atendiendo a las circuns-
tancias concurrentes en el momento de la declaracion pretendidamen-
te erronea.

Por consiguiente, parece que fue asi como Widscheid, a través
de la figura de la condicion presupuesta, trato de abarcar también
la cuestion de la relevancia o irrelevancia de las circunstancias cuya
sobreveniencia determinase una divergencia no querida ni prevista en-
tre efectos materiales —ganancias o pérdidas, en definifiva— queri-
dos o previstos y los efectos materiales realmente producidos, reafir-
mando asi el dogma de la voluntad.

De todas formas, lo mas interesante de su construccion es el expe-
diente que le permitié compatibilizar este dogma con otro: el de la
irrelevancia de los motivos Windscheid no hablé de motivo inexpreso,
sino de condicién no manifestada. Esta figura le permitié alcanzar
un triple objetivo: primero, mantener la coherencia interna de la abs-
traccion que supone la teoria de la presuposiciéon, dado que el ele-

que tener un contenido, si es que de él se ha de obtener determinados enunciados;
y este contenido no debe provenir de los conceptos de él derivados, de lo contrario,
todo seria un circulo vicioso (LARENz, Metodologia..., cit., pp. 40-42).

Asi pues, segiin Puchta, la legitimidd de toda maxima juridica se funda exclusiva-
mente sobre su precision sistemdtica, sobre su veracidad logica y su racionalidad; la
produccién juridica no es otra cosa que desarrollo por derivacion conceptual (WiEAC-
KER, loc. cit., p. 81).

(30) Windscheid prosigue, en el fondo, la linea de Puchta, si bien con un giro,
tipico de él y de su tiempo, hacia el psicologismo. Para él, el Derecho es mas que
una suma de imperativos, es también una conexidn objetiva de sentido, de la que
puede derivarse, por medio de conclusiones deductivas —en especial, por medio de
conclusiones analogicas—, el eslabon intermedio que falta. En realidad, detrds de esto
=st4 la idea de la racionalidad inmanente del Derecho como un organismo espiritual,
de un todo objetivo con sentido, en la medida en que esta idea se ajusta al psicologis-
mo y al positivismo legal de Windscheid (Larenz, ult. loc. cit., pp. 48 y 50).

(31) WINDSCHEID: Die Lehre..., cit., pp. 82 y 83; Lehrbuch..., cit., vol. 1, p. 441.
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.qento comun, si no el \inico, que hay entre el error y Ia sobrevenien-
cia de circunstancias no previstas no es otro que la existencia de aquella
condicion presupuesta; segundo, insertando asi ambos fendmenos, co-
mo si fuese una consecuencia légica y natural, en la mas abstracta
categoria de la presuposicion, parece como si todo ello no fuese otra
cosa que el resultado de extraer de la teoria del negocio juridico “sus
consecuencias logicas y naturales, reafirmando de este modo el dog-
ma de la voluntad; y tercero, hablando en términos de condicién no
ponia en duda el dogma de la irrelevancia de los motivos.

He aqui, pues, las razones objetivas, conscientes o no, del empleo
de la expresion «unentwickelte Bedingung»: gracias al término condi-
cién se daba relieve a la voluntad, intentando a la vez excluir los
meros motivos individuales; afiadiendo que esa condicién no se habia
expresado se podia abstraer la disciplina del error y hacer, asi, de
éste y de la sobreveniencia de circunstancias no previstas, dos especies
del mismo género: la presuposicion. Fue asi como Windscheid presen-
té una solucion, por asi decir, psicologista y, en definitiva, volunta-
rista para el fenomeno de la sobreveniencia, como una consecuencia
o deduccidn légica del sistema. Y, asi proporcionaba la confirmacion
de que la voluntad individual llevaba en si misma los elementos o
la fuerza suficientes para proporcionar la regla a seguir, como si fue-
se una fuente inagotable de la que recabar los criterios para decidir
la suerte de los efectos de las operaciones econdmicas, cuando las
circunstancias en las que debia procederse -a la ejecucion del acto o
contrato no fuesen las que permitiesen satisfacer los intereses de am-
bas partes.

En otras palabras, con esta teoria resultaba transformada una cues-
tion de riesgo contractual, como es la de la sobreveniencia de circuns-
tancias que defraudan las expectativas de las partes, en otra cuestion:
la no correspondencia entre voluntad y realidad, haciendo de la no
realizacion de la llamada condicién presupuesta una suerte de vicio
de la voluntad. Ademas, esas circunstancias no eran solamente las
posteriores a la emision de la declaracion de voluntad, sino también
las anteriores o coetdneas, de tal manera que pareciese logico que,
del mismo modo que en el error no se plantea otra cuestiéon que la
divergencia entre voluntad real y voluntad declarada o entre realidad
presente o pasada y su representacion, la sobreveniencia de circuns-
tancias que determinan la insatisfaccion de los intereses de una de
las partes no seria otra cosa que una voluntad formada como conse-
cuencia de inadecuadas representaciones de la realidad futura, esto
es, la falta de correspondencia entre los efectos de la declaracidén y
los realmente queridos.

Por consiguiente, considerar como un mismo problema —diver-
gencia entre efectos realmente queridos y los efectivamente pro-
ducidos, no realizacion de la voluntad...— cuestiones tan diversas en-
tre si como el error y la sobreveniencia quizd no era otra cosa que
el resultado 1dgico al que parecia conducir el modo de pensar dogma-
tico en una época de mdxima exaltacion del dogma de la voluntad.

De todas formas, como intentaremos mostrar en paginas posterio-
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res, detrds de esta construccion dogmatica es posible encontrar una
seleccion —intencionada o no, poco importa hoy— de intereses que
estaban en contraste también en la época de su formulacidn, seleccién
e intereses que acabaran determinando, entendemos, el rechazo de
la teoria de la presuposicién como criterio de distribucién del riesgo
contractual. A explicar y fundamentar esta idea dedicamos el resto
de nuestro estudio sobre la presuposicion.

3. CRITICA A LA TEORIA DE LA PRESUPOSICION

Estamos ahora en grado de afirmar que teorias como la de la
presuposiciéon, de la clausula «rebus sic stantibus», de la base o fun-
damento del negocio, no supusieron sino intentos de referir a la vo-
luntad la produccién o la cesacion de los efectos juridicos del nego-
cio realizado. Es decir, se consideraba, como ya hemos visto, que
las declaraciones de voluntad producian efectos juridicos sélo en la
medida en que fuesen queridos y, por ello, debian ser referidos a la
voluntad como instancia legitimadora tanto de la produccién como
de la cesacidon de los efectos juridicos. Esto, quiza, pueda explicar
por qué se recurria ‘a expedientes como el de la cldusula presunta,
la condicion presupuesta o las comunes representaciones mentales: son
diversos instrumentos que se insertan en un mismo discurso
voluntarista.

Dentro de este marco general del voluntarismo subjetivista la teo-
ria de la presuposicion presenta como caracteres especificos bien su
mayor grado de abstraccion y una mayor carga de psicologismo fren-
te a la teoria de la clausula «rebus sic stantibus» (32), bien el instru-
mento utilizado para su formulacién: la condicidon presupuesta. A nues-
tro entender, esta perspectiva voluntarista no logra dar explicacién
suficiente de la realidad vy, al final, se resuelve en una suma de ficcio-
nes. Veamoslo.

En la realidad de los fendmenos economicos mas que negocios
juridicos o, incluso, que contratos hay operaciones econdmicas que
tienen por objeto el intercambio de bienes o la prestacion de servicios
y, ademads, hay normas juridicas que establecen cudndo los efectos
de esas operaciones —el intercambio o la prestacién de servicios—
serdn obligatorios o reconocidos por el ordenamiento juridico, disci-
plinando su modo de llevarse a cabo e, incluso, partes de su conteni-
do. Y estas normas pueden actuar directa o indirectamente remitién-
dose en un ambito mas o menos amplio a las reglas establecidas de
forma mas o menos libre por las partes (33).

(32) Mientras la primera se referia a cualquier circunstancia pasada, presente o
futura, la segunda sélo se refiere a los eventos futuros.

(33) «La voluntad del promitente determina, junto a otros elementos, la situacion
a la que la ley, en el interés del promisario o también en interés social por el manteni-
miento de ciertas promesas, liga el nacimiento de un vinculo juridico mediante la san-
cion. He ahi la verdad. Pero esto ha sido pesentado en el sentido de que la voluntad
del promitente, como ejercicio de un pretendido poder propio de autodeterminar la
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En esta situacion, referir a la voluntad cuanto suceda en los pro-
cesos econdmicos de intercambio de bienes o de prestacion de servi-
cios es tanto como pretender describir todo el fenémeno en funcién
de una sola de sus partes. También en los casos en que la ley consien-
te un amplio margen configurador a la voluntad de las partes, de
modo tal que aparezca ser éste el elemento que rige la operacién eco-
nomica, es la ley la instancia justificadora en definitiva del resultado
econémico porque ésta es la que reconoce o no los efectos de la dis-
posicion emanada de las partes. La conclusiéon no puede ser otra que
afirmar que la autonomia de la voluntad y su poder de direccidon
de la operaciéon econdmica son un posterius respecto al imperio o
soberania de la ley, de modo que el mayor o menor dmbito reconoci-
do por ésta a aquélla no desvirtua tal afirmacién.

Asi las cosas, discurrir en términos de presuposicion en los casos
de no correspondencia entre efectos previstos y efectos realmente pro-
ducidos no es sino disfrazar una realidad bien diversa.

De una parte, se oculta la realidad econdmica. Esto es, al concluir
un negocio las partes no tienen una comunidad de intereses, sino que
tienen, mds bien, intereses contrapuestos: cada uno trata de recibir
mas de cuanto cree dar, o de dar lo menos posible para obtener el
maximo posible. Asi, es dificil encontrar supuestos en los que una
misma circunstancia pueda frustrar las expectativas de todas las par-
tes. Es mds, en la mayor parte de los casos una menor ganancia o
ventaja para una de ellas comportard una ganancia adicional para
la otra, o bien una parte sufrird una pérdida total y la otra retendra
todo el beneficio en sus manos. Por esto, hablar de representaciones
mentales comunes o de presupuestos comunes a las partes no resulta ex-
plicativo de lo que sucede en la realidad. Resultaria mas acertado
partir de que cada cual trata de recibir cuanto le permita obtener
una utilidad mayor de la que podria obtener de conservar lo que
da, pues en otro caso no se molestaria en contratar. Cuando realmen-
te sean comunes los intereses insatisfechos por el devenir posterior
de la circunstancias las partes no tendran problema alguno en proce-
der de comin acuerdo a la disolucién de la relacién obligatoria (34).

propia situacion juridica o de autoobligarse, determina o crea, aunque solo sea media-
tamente, aquel vinculo. Y he aqui el equivoco en el que, por lo demas, es facil caer.
Se trata, pues, de la confusién entre la idea de que la voluntad del promitente ha
creado la situacion de la promesa, a la que la ley liga, por las mencionadas razones,
el nacimiento del vinculo y, de otra parte, la idea de que la voluntad ha creado el
vinculo, aunque solo sea mediatamente, esto es, mediante el reconocimiento por parte
de la ley de un pretendido poder de autoobligarse» (GorLA, op. cit., p. 274).
(34) «No es realista considerar como hipoétesis general el caso de presunciones co-
munes porque del mismo modo que son antagonicos los intereses que cada parte quiere
realizar con el contrato, del mismo modo son diversas las circunstancias que constitu-
yen presupuestos de la propuesta y las presupuestas por la aceptacion... Las excepcio-
nes existen, pero en tal caso no se plantea cuestion alguna de presuposicion...: si real-
mente ambos contratantes partian de las mismas presuposiciones, defraudadas por la
sobreveniencia de circunstancias que alteran gravemente la economia del negocio, no
existira de hecho controversia alguna, porque sera inmediato el acuerdo sobre la necesi-
dad de proceder a una resoluciéon consensual o bien a una revision de sus términos»
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De otra parte, discurrir en términos de condicién presupuesta o
de cldusulas presuntas supone querer ver fendmenos que pueden no
corresponder a la realidad por tratarse, mas bien, de ficciones. Es
decir, cuando al concluir un negocio las partes no han previsto qué
deba suceder con la relacion establecida entre ellas en caso de sobreve-
niencia de eventos que desequilibren, alterandolo gravemente, el arreglo
de intereses alcanzado, esta falta de prevision puede explicarse, con
el sentido comun, por la concurrencia de alguna de estas causas:

En primer lugar, porque no repararon en la posibilidad de que
sobreviniesen tales cambios, ya sea porque eran altamente improba-
bles, ya porque la parte después perjudicada no actué diligentemente.

En segundo lugar, otra posibilidd es que si bien las partes tuvie-
ron presente la posible realizacion de eventos gravemente alteradores
del arreglo de intereses alcanzado, no quisieron expresar 0 pactar una
regla ad hoc, precisamente porque cada una confiaba en sus propias
previsiones, segin las cuales podria haber obtenido un cierto benefi-
cio teniendo en cuenta los términos en los que el negocio habia sido
concluido, si las cosas hubiesen evolucionado en el sentido previsto.

En tercer lugar, podria haber ocurrido que la parte que podia
resultar perjudicada a causa del evento sobrevenido no se hallase en
condiciones de asegurarse de la otra el otorgamiento de una
garantia frente a ese riesgo, el cual pudo no sdlo ser contemplado
para si por ambos, sino, incluso, haber sido objeto de discusiones
o de negociaciones infructuosas para la parte negativamente afectada
por ese riesgo.

Por tanto, hablar de efectos queridos y conseguidos o no, es tanto
como prescindir de una realidad en la que es posible que no haya
existido prevision alguna o que, si bien existio tal prevision, no haya
logrado una manifestacion expresa por las razones mds diversas: ne-
gligencia, confianza en las propias especulaciones, debilidad econdmi-
ca... Pensamos, por consiguiente, que referirse a la voluntad como
instancia legitimadora del reconocimiento por el ordenamiento juridi-
co de ciertos efectos —los queridos— y de la cesacidn de otros —los
no queridos— no es otra cosa que una ficcion, pues se prescinde
completamente de la realidad.

Ademds, estas ficciones son peligrosas, pues pueden conducir a
resultados arbitrarios o injustos. Consideramos que son, fundamen-
talmente, dos los peligros que pueden desprenderse de tales argumen-
taciones: la inseguridad de trafico y la irracionalidad més arbitraria
en la distribucién del riesgo contractual.

Inseguridad en los negocios porque la consolidacion o no de sus
efectos se hace depender de inciertas e inseguras indagaciones sobre
expectativas ocultas. Este tipo de indagaciones tendria unos resulta-
dos practicamente imprevisibles a causa de la inmaterialidad de su

(BESSONE, M., La finzione delle presuposizioni comuni ad entrambi i contraenti e

gli obiter dicta della giurisprudenza, «Rivista di Diritto commerciale», 1979, I, p. 358;
idem, Adempimento..., cit., pp. 308 y ss.).
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objeto. Ademas, mantener y afirmar el dogma de la irrelevancia de
los motivos y, al mismo tiempo, reconocer relevancia a la presuposi-
cidén o a clausulas consideradas sobreentendidas o a representaciones
mentales seria tanto como, por un lado, asumir los defectos de tal
dogma —la estrechez en la seleccion de las circunstancias relevantes
en la marcha de las relaciones econdmicas y, por otro, renunciar a
sus posibles ventajas— la seguridad del comercio y la previsibilidad
del resultado de las operaciones econémicas. En linea de principio,
basta conocer los términos en los que se va a concluir un negocio,
asi como la evolucion posterior de las circunstancias que sobre él pue-
den incidir, para poder hacer los calculos econémicos en orden a de-
cidir su caracter ventajoso o desventajoso. Si a esos dos elementos
afiadimos otro consistente en los calculos, expectativas o intereses de
la contraparte, aunque no hayan quedado garantizados expresamente,
para poder prever si los efectos de la operacidén seran reconocidos
o no por el ordenamiento juridico, los contratos no serian sino meras
declaraciones de intenciones, pues estarian condicionados en su efica-
cia a la realizacion de las expectativas y a la satisfaccion de los pro-
pios intereses, aunque aquéllos o éstos no se desprendan de los térmi-
nos expresos en que fue concluida la operacion.

Y también arbitrariedad en la distribucidén del riesgo contractual,
por cuanto la aceptacion de los criterios voluntaristas llevaria siempre
a hacer referencia a la voluntad de una de las partes y, por tanto,
a sus propios intereses, olvidando asi los de la otra. Camuflar la rea-
lidad economica con construcciones tedricas como la del negocio juri-
dico, afirmando que lo que hay son declaraciones de voluntad pro-
ductoras de efectos juridicos puede hacer mas creible que exista una
voluntad comin y una comunidad de intereses. Por ¢l contrario, ¢l
mundo de los negocios estd regido e impulsado por la confrontacién
de intereses, como se ve en la mads tipica de las operaciones econémi-
cas: el cambio de cosa por dinero. En ella, quien da la cosa lo hace
procurando obtener la mayor cantidad de dinero posible, para em-
plearlo de modo tal que pueda recabar una utilidad superior a la
que habria obtenido de la detentacion de la cosa en propiedad; y quien
da el dinero procura desembolsar la menor cantidad posible y poder
usar de la cosa o retransferirla en condiciones mas ventajosas. Con
esto queremos decir que las partes de un negocio actian segin crite-
rios de realizacion de valores de cambio o de uso de los bienes de
la manera mds ventajosa posible para cada una de ellas. Es por esto
por lo que cuando se atribuye relevancia a presuposiciones o repre-
sentaciones mentales no se hace otra cosa sino establecer que el riesgo
de no realizacion de circunstancias presupuestas o contempladas por
una parte recaiga sobre la contraparte. Esta afirmacion no resulta
desmentida por el hecho de que las presuposiciones o representacio-
nes metales de una parte sean reconocibles, conocidas, comunicadas
o, incluso, discutidas con la otra parte, pues de ello no se deriva
que exista comunidad de intereses. Si no la hay estaremos ante una
situacion de distribucion arbitraria del riesgo; y si, realmente, la hay
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las partes no encontraran dificultad alguna en ponerse de acuerdo
para poner fin a la relacién obligatoria (35).

Por consiguiente, en realidad, lo que sucede es que admitir la teo-
ria de la presuposicion comporta desmentir la fuerza obligatoria reco-
nocida por el ordenamiento juridico al contrato, como intentamos
hacer ver en el capitulo IIl. Ahora basta, quizd, con decir que ese
reconocimiento tiene dos sentidos. En sentido positivo significa que
los contratantes se obligan a todo aquello que resulta del contenido
del contrato, teniendo en cuenta las diversas fuentes de integracion
del reglamento contractual y de su interpretacion. En sentido negati-
vo permite considerar irrelevantes todas las circunstancias, intereses
o expectativas no deducibles de su contenido mediante la interpreta-
cion (36). Pues bien, seria este segundo aspecto el que vendria a me-
nos con la teoria de la presuposicién, ya que comportaria atribuir
relevancia a circunstancias, expectativas o intereses no reflejados en
él, con la consiguiente inseguridad para el comercio juridico (37).

En definitiva, como se desprende de la reconstruccion que hemos
hecho de la teoria de la presuposicién, la elaboracion de una abstrac-
cién a partir, fundamentalmente, de la teoria del error, comporta una
manipulacion aparentemente ldgica (38), que nos permite sospechar

(35) «... los obiter dicta de las sentencias que hablan de presuposiciones comunes
son una ficcién que disimula el objeto de las controversias: ante los casos de la practi-
ca el Juez no puede, de hecho, hacer otra cosa que constatar que ¢l pretendido fin
sustancial del contrato, indicado como presuposiciones comunes a los contratantes,
en realidad, corresponde a intereses de una de las partes y, eventualmente, a sus presu-
posiciones, merecedoras de tutela cuando la interpretacidn-calificacion del contrato y
la integracién de su contenido segin buena fe coinciden en demostrar que la otra
parte habia tacitamente asumido el riesgo de verificarse circunstancias adversas (o la
obligaciéon de determinar su diverso curso de los acontecimientos) ... Decir que el con-
trato documenta presuposiciones comunes a las partes constituye, sin embargo, una
ficcidn, porque se termina por presentar el resultado de operaciones de seleccion de
los intereses dignos de apreciacion, consentidas por criterios de valoracidon rigurosamen-
te objetivos, como si la ‘‘ratio decidendi’’ de las controversias fuese el resultado de
una indagacién sobre la psicologia de los contratantes, como si la técnica de adminis-
tracién de la relacidn contractual efectivamente empleada tuviese pura y simplemente
el significado de la busqueda de una comun intencién, no obstante ello, no declarada
en el contrato» (BESSONE, La finzione..., cit., pp. 358 y 359; idem, Adempimento...,
cit., pp. 308 y ss.

(36) La idea subyacente es la de que el contrato cuyos efectos se prolongan en
el tiempo opera como una suerte de seguro o de garantia para el futuro. Sobre este
argumento vid. RIPERT, G.: La régle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949,
p. 151.

(37) La teoria de la presuposicion fue criticada por los autores alemanes de la
época. Asi, se decia que admitirla daria lugar al fin de la seguridad en el comercio
juridico, en el que solo interesa lo que aquellos con los que se concluye el contrato
declaran ser su voluntad, sin preocuparse de los motivos de esta voluntad. O bien
se decia que un motivo no adquiria eficacia por el hecho de que la otra parte lo
conozca, ni siquiera cuando ha sido comunicado expresamente, excepto en los casos
en los que ha sido introducido como condicion; de otro modo es irrelevante (LENEL,
O., La cldusula «rebus sic stantibus», traduccion de W. Roces, «Revista de Derecho
privado», 1923, pp. 198 y 199).

(38) Con la elaboracién de esta teoria estariamos ante uno de los caminos que,
segin De Castro, cuando critica los principios sistemdticos del positivismo juridico,
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la falta de neutralidad o de inocuidad de sus resultados (39), como
creemos poner de manifiesto en el capitulo III.

Como también resulta de lo que exponiamos al final del epigrafe
anterior, la critica a la teoria de la presuposicidn es también, fundamen-
talmente, la critica al modo de pensar dogmatico basado en la elabora-
cion de cadenas de conceptos relacionados por su mayor o menor
abstraccion. Cuando asi se procede se llega a un momento en ¢l que
se ha perdido la conexion con el problema —en este caso, el riesgo
contractual—, por lo que la solucion finaimente propuesta no satisfa-
ce las exigencias de proteccion de intereses merecedores de tutela, cuan-
do se toman como puntos de vista valores diferentes al inicialmente
tenido en cuenta y posteriormente desarrollado al elaborar tal teoria
(la proteccién de la voluntad individual) (40).

permiten «obtener de unas disposiciones legales una disposicion que en ellas no se
encontraba, mediante manipulaciones ldgicas...: el de ocultar bajo la apariencia de
un procedimiento puramente cientifico el escamoteo de principios politicos 0 morales
que se quieren substraer a toda critica. Unas veces buscan los principios de ciertas
disposiciones legales para extenderlos a nuevos casos; pero para ello han de apoyarse
en su parte no formulada, en lo que no fue ley y continta siendo, por tanto, Derecho
no legal (Derecho natural o directivas politicas). En otras ocasiones se presupone como
evidente un principio —como el de la primacia de la libertad individual—, y de él
se sacan, sin mencionalo, las consecuencias que se estiman pertienente» (DE CASTRO
Y Bravo, F., Derecho civil de Esparia, 1, pp. 413 y 414).

(39) «La misma neutralidad del positivismo juridico encierra en si un principio
valorativo y, por tanto, una opcion politica y de ética social: una eleccion que se
expresaba en el encuadramiento constitucional de la jurisprudencia dentro del marco
del Estado de Derecho del siglo XIX ... La respuesta del Estado de Derecho burgués
al problema de la relacion entre el Estado y la sociedad se concreta en el vacio de
poder tolerado en el dmbito del ordenamiento juridico burgués. Este vacio significa
para el Juez una necesaria pérdida de fuerza: «pouvoir neutre, pouvoir nulle». Natu-
ralmente, vinculando al Juez a precisos principios cientificos, verificables y aceptables
por la opinién publica, el Estado de Derecho alcanza el resultado de desplazar del
campo de la administracion de justicia toda la cuestion de los intereses sociales y eco-
némicos en contraste dentro de aquella sociedad liberal» (WIEACKER, op. cit., vol. II,
pp. 135 y 136).

«Mediante la técnica conceptual y la abstraccion, se elimina el viejo pathos politico,
se procura borrar toda huella del Derecho natural y se trata de convertir al Derecho
civil en una fria organizacion técnica de los intereses del trafico econémico» (CASTRO
Y Bravo, loc. cit., p. 113).

«E! concepto mismo estd precualificado a través de una serie de juicios de interés,
de tal manera que la subsuncion aparentemente ldgica es una reintegraciéon de un juicio
de interés, que estaba encerrado in nuce en el concepto juridico» (ESSER, J., Elementi
di Diritto naturale nel pensierogiuridico dogmatico, «Nuova rivista di Diritto commer-
cialen, V, p. 4).

(40) «La deduccién que, como es natural, es imprescindible en todo pensamiento,
aqui no juega, de ningin modo, un papel directo, ni puede jugar el que a veces se
podria desear para ella y el que le corresponderia si existiera un sistema perfec-
to ... Si se diera un sistema deductivo ..., supuesta su correccién, tendria que ofre-
cer ... un procedimiento que fuera progresivamente deductivo. Sin embargo, a la vista
del problema, es menester introducir nuevos puntos de vista y la cadena de conclusio-
nes que éstos abren rara vez es larga, puesto que se interrumpe continuamente por
sucesivos puntos de vista, tan pronto como tal operacion se hace necesaria a la vista
del problema, Se produce asi una trama que es lo menos parecido a la axiomatica
... Si una deduccién produce unos resultados que no son satisfactorios como respuesta
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Aqui, el problema es el del riesgo contractual y la construccion de
Windscheid tiene su punto de partida mas probable en el error, desde
el que llega a la presuposicion a través de la llamada condicién no
expresada, tomando como unico valor o punto de vista el de la pro-
teccion de la voluntad individual del declarante, dejando aparte otros
como, por ejemplo, el de la proteccion de la confianza en lo declara-
do y, en definitiva, la seguridad y rapidez del trafico.

a la cuestién central, es preciso interrumpirla por medio de una invencién...» (VIE-
WEG, T., Tdpica y Jurisprudencia, traduccién de L. Diez-Picazo, Madrid, 1964, pp.
136 y 137).



CAPITULO 11

MARGINACION DE LA TEORIA DE LA PRESUPOSICION
Y RECIENTE REVALORIZACION DE LA PRESUPOSICION

1. NO POSITIVACION DE LA TEORIA
DE LA PRESUPOSICION

1.1. Cddigo civil espafiol de 1888-89

Entendemos que nuestro Codigo civil no sélo no ha recogido en
un precepto ad hoc la teoria de la presuposiciéon (1), sino que tampo-
co esa teoria ha inspirado, como tal, preceptos especificos.

Es mads, creemos que en linea de principio habria que considerar
como hipdtesis mas factible su rechazo, derivado de la no recepcidon
de la figura del negocio juridico, aunque si reconoce la autonomia
de la voluntad en su vertiente —ciertamente, la principal— de libertad
contractual (art. 1.255), asi como por el escaso apego que, en gene-
ral, demostraron hacia las abstracciones y hacia las doctrinas extrafias
a nuestra tradicion juridica o al modelo francés (2).

Asi, los preceptos que con caracter general se refieren a la causa
del contrato dejan traslucir una concepcion objetivista que niega rele-
vancia a los motivos, moviles o condiciones no expresadas (3).

(1) No hay que excluir la posibilidad de que los que intervinieron o influyeron
en la redaccion del Cddigo civil no tuviesen noticia de esta teoria, pues fue formulada
casi 40 afios antes de que viera la luz la redaccion definitiva del Codigo.

(2) Vid. CasTrRO Y BRrAvo, op. cit.,, 1.® parte, pp. 206 y ss.

(3) «En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante,
la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remunerato-
rios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficiencia la mera
liberalidad del bienhechor» (art. 1.274 C.c.).

A pesar de la confusién terminoldgica existente en tema de causa en el Cédigo
civil —causa del contrato (arts. 1.274-1.277), causa de la obligacion (art. 1.263-3) y
causa de la atribucion patrimonial (art. 1.900)—, la orientacidn objetivista parece bas-
tante clara (vid. DiEz Picazo, L., El concepto de causa en el negocio juridico, «<ADC»,
tomo XVI, enero-marzo, 1963, pp. 3 y ss.), al menos, en el trafico oneroso inter vivos.

Esta concepcion objetiva de la causa del contrato es la que aparece reflejada en
los articulos 1.818 y 1.819. Siendo, diriamos hoy, la funcién econdmico-social de la
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Este rechazo, consciente o inconsciente, queda puesto de manifies-
to también en la regulacion del error como vicio de la voluntad con-
tractual. Nuestro Cédigo (art. 1.266) solo se refiere al error en la
formacion de la voluntad y circunscribe notablemente el émbito de
su posible relevancia: sélo considera error esencial (invalidante) el que
recae «sobre la sustancia de la cosa ... o sobre las condiciones de
la misma» y el error «sobre la persona», exigiendo, ademas, que tal
error haya sido determinante de la declaracion de voluntad. Esto sig-
nifica que el legislador de 1888-89 admitio la posibilidad de que uno
de los contratantes —el que sufrié el error— quedase vinculado por
el contrato, esto es, por un acuerdo de voluntades formado a partir
de declaraciones de voluntad que podian no coincidir con los intere-
ses reales de las partes. Esto es asi porque no es la voluntad el unico
elemento a tener en cuenta, ni el respeto a ella fue llevado al extre-
mo de desatender otros criterios, otros intereses: la autorresponsabili-
dad, por una parte, y la confianza del destinatario de la declaracion
de voluntad, por otra (4), a pesar de la dosis no escasa de subjetivis-
mo que subyace en el Codigo civil.

Lo anterior iba referido al error que recae sobre circunstancias
pasadas o coetdneas a la declaracion de voluntad. En cuanto al que
pudiera recaer sobre circunstancias futuras (el llamado error de pre-
visién), no parece que deba ser relevante segin el Cddigo. En buena
técnica, cuando una de las partes no vea realizadas sus expectativas,
podra intentar la resolucion o modificacién de la relacign obligatoria,
pero, en ningun caso, pretender la invalidacién del contrato, alegan-
do error de prevision al emitir su declaracion de oferta o de acepta-
cion. Y es que el llamado error de previsién (5), en caso de recono-
cérsele relevancia, no seria un defecto genético del contrato, sino un
defecto funcional que no afecta al contrato como acto, sino, en reali-
dad, a la relacion obligatoria que surge de aquél, a su desenvolvi-
miento posterior.

Pero si, como regla general, no ha sido recogida la teoria de la
presuposicién, cabe plantearse si ello, no obstante, ha podido inspirar

transaccion evitar «la provocacion de un pleito o poner término al que habia comenza-
do» mediante concesiones reciprocas (art. 1.809), resulta logico que «el descubrimiento
de nuevos documentos no sea causa para anular o rescindir la transaccion, si no hubo
mala fe» (art. 1.818), y que «la ignorancia de una sentencia que pueda revocarse no
es causa para atacar la transaccion» (art. 1.819-2), mientras que, por la misma razon,
es coherente con ello que «si estando decidido un pleito por sentencia firme, se celebra-
re transaccion sobre €l por ignorar la existencia de la sentencia firme alguna de las
partes interesadas, podrd ésta pedir que se rescinda la transaccion» (art. 1.819-1)

(4) Hoy en dia este tipo de consideraciones lleva a entender que tampoco sera
relevante el error que, aun siendo esencial en la formacion de la voluntad, sea inexcu-
sable (principio de autorresponsabilidad) o irreconocible por la contraparte que, de
buena fe, actué diligentemente, confiando en la declaracién de voluntad emitida por
el que habia sufrido el error (principio de seguridad del trafico y de la proteccion
del gomportamiento diligente) (vid. DiEz-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, vol. 1, 2.* ed., Madrid, 1983, pp. 132 y 133).

(5) Vid. MarTORANO, F.: Presupposizione ed errore sui motivi nei contratti, «Ri-
vista di Diritto cjvile», 1958, 1, pp. 95 y ss.; PIETROBON, J.: L’errore nella dotrina
del negozio giuridico, Padova, 1968.
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de cerca ciertos preceptos del Codigo que, al menos, aparentemente,
pudieran contener excepciones a la regla general de la irrelevancia
de los motivos. Y es que en nuestro Codigo hay una serie de preceptos
de cuyo tenor podria desprenderse que contemplan supuestos en los
que se da relevancia a ciertas condiciones presupuestas. Sin embargo,
entendemos que a tales preceptos, como veremos a continuacion, pue-
den ser explicados sin tener que recurrir a la teoria de la presuposicion.

El articulo 644, que consiente la revocacién de donaciones por
supervivencia o sobreveniencia de hijos del donante (6), seria uno de
esos casos. Para explicar este precepto no es necesario decir que exis-
tid una presuposicion al realizar la donacién. En primer lugar, por-
que no se exige que el donante haya realizado la donacién, precisa-
mente, porque no tenia hijos o porque reputaba fallecido al que no
lo estaba realmente; se prescinde, creemos, de cuales fuesen los movi-
les del donante al hacer la donacién. En segundo lugar, porque la
explicacién es, esencialmente, objetiva: se trata de consentir la revo-
cacion de una atribucion patrimonial gratuita para que, asi, el donan-
te que habia actuado con animo liberal pueda, si asi lo prefiere o
lo juzga conveniente, recuperar los bienes donados y destinarlos a
atenciones dirigidas a los hijos que sobreviven o que sobrevienen, o
disponer de ellos en favor de cualquier otro. En definitiva, entende-
mos que la ratio ultima del precepto contenido en el articulo 644
no esta en la relevancia de una presuposicion o de una condicion
tacita, sino en el tratamiento restrictivo y desfavorable hacia las trans-
misiones realizadas a titulo gratuito y, en general, en el favor iuris
hacia la onerosidad del trafico, y no tanto en proteger la familia del
donante, pues la revocacidon no se entiende automatica y, aunque lo
fuere, el donante podria disponer libremente de los bienes recupera-
dos en favor de cualquiera, ni tampoco la proteccidén de la voluntad
presunta del donante, ya que se entiende que la accion de revocacion
es irrenunciable, al menos anticipadamente (7). Es, quiz4, la conside-
raciéon de acto a titulo gratuito lo que mas luz arroja sobre la revoca-
cion de donaciones, en general, y, en particular, sobre la revocacion
por supervivencia o sobreveniencia de hijos que, a nuestro modo de
ver, no esta muy lejos, a pesar de la distancia existente entre ambas,

(6) «Toda donacion entre vivos, hecha por persona que no tenga hijos ni descen-
dientes, serd revocable por el mero hecho de ocurrir cualquiera de los casos siguientes:

1.°  Que el donante tenga, después de la donacion, hijos, aunque sean postumos, y

2.° Que resulte vivo el hijo del donante, que éste reputaba muerto cuando hizo
la donacién» (art. 644).

(7) De alguna manera todas estas explicaciones pueden ayudar a entender el feno-
meno, pero consideramos que es el desfavor hacia las atribuciones patrimoniales gra-
tuitas lo que, en ultimo término, proporciona una explicacion mas satisfactoria.

No lo es asi la proteccion de la familia del donante, pues la revocaciéon no es
automdtica, no opera ipso iure. Tampoco lo es la voluntad presunta del donante, ya
que la accion de revocacion es irrenunciable (art. 646-2), al menos anticipadamente
[vid. Diaz-ALABART, S., Comentario a los articulos 644 y ss. del Cddigo civil, en
«Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales», dirigidos por M. Albaladejo,
tomo VIII, vol. 2.9, pp. 350 y ss. (no automaticidad de la revocacién) y 367 y ss.
(renunciabilidad o irrenunciablidad de la accion), Madrid, 1986].
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de la ineficacia o irregularidad del testamento en caso de pretericion
de legitimarios del testador (8).

Creemos que tampoco el precepto contenido en el articulo 1.281-2
ha de ser considerado como una manifestacion de la recepcion de
la teoria de la presuposicion. Que deba prevalecer la intencién de
los contratantes sobre las palabras es, ciertamente, una importante
concesion al subjetivismo en la interpretacion de los contratos, pero
no supone consagrar tal teoria. En primer lugar, porque del mismo
tenor literal del precepto resulta que la intencién que se busca es la
de ambos contratantes, y no la de uno de ellos (9). En segundo lugar,
porque se trata de determinar «la intencién evidente», por lo que
si es evidente ya no estamos, por definicidén, ante una presuposicion.
En tercer lugar, porque para hallar esa intencion comin y evidente
no se acude a indagaciones psicoldgicas, sino que se acude al compor-
tamiento de los contratantes (art. 1.282) y a lo que resulta de la
totalidad de las clausulas del contrato (art. 1.285), elementos todos
ellos lejanos a la presuposicion, al menos, tal y como fue considerada
originariamente (10).

Tampoco los preceptos relativos a la responsabilidad del vendedor
por eviccion (art. 1.475 y ss.) estdn necesitados de una explicacion
en clave psicoldgica, sino que estamos, simplemente, ante una san-
cién por el incumplimiento de un deber de garantia, como consecuen-
cia de la obligacién asumida por el vendedor de poner al comprador
en la pacifica posesion de la cosa vendida. Es mas, se parte de que
la venta de una cosa que realmente es ajena es algo posible, por lo
que la contrapartida es la responsabilidad del vendedor que no hace
al comprador propietario de la cosa comprada cuando a la perfeccion
del titulo adquisitivo se suma el traspaso posesorio (11). En definiti-

(8) Asi, con arreglo al articulo 814 actual, «la pretericién no intencional de hijos
o descendientes producird los siguientes efectos:

1.° Si resultaren preteridos todos, se anulardn las disposiciones testamentarias de
contenido patrimonial».

Aunque excede de los fines de este estudio introductorio el anélisis pormenorizado
de la revocacion de donaciones por supervivencia o sobreveniencia de hijos, no quere-
mos dejar de sefalar el paralelismo existente entre el precepto contenido en el articulo
644 y el que acabamos de transcribir.

(9) «Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratan-
tes, prevalecerd ésta sobre aquéllas» (art. 1.281-2).

(10) Si la existencia de una condicién puede ser puesta de relieve mediante la inter-
pretacién no estamos, por definicion, ante una presuposicion, sino ante una condicion
tacita o implicita, aceptada por ambas partes.

(11) Asi pues, cuando en los articulos 1.479 y 1.483 no establece que existe res-
ponsabilidad cuando el comprador no habria adquirido la cosa sin la parte afecta a
la eviccién o si hubiese conocido que estaba gravada, no esta reconociendo relevancia
a presuposiciones.

En el primer caso, porque el conocimiento por parte del comprador de que la cosa
que compra no pertenece al vendedor no excluye la responsabilidad por eviccién de
éste, mientras no se pacte ello expresamente (art. 1.475-3).

En el segundo, el vendedor es responsable porque la buena fe exige que el vendedor
comunique al comprador las cargas que gravan la cosa. O, en todo caso, si el vendedor
no lo manifiesta asume la obligacion, si vende la cosa como libre de gravamenes,
de proceder a extinguir o levantar tales cargas, de forma que el comprador pueda
adquirir la propiedad plena y libre.
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va, estamos ante una exigencia impuesta por el cardcter oneroso o,
mejor, sinalagmatico del contrato de compraventa, como lo pone de
relieve el diferente tratamiento de la cuestién en las atribuciones pa-
trimoniales realizadas a titulo gratuito (art. 638) (12).

Por razones similares, tampoco es necesario acudir a la presuposi-
cion para explicar la responsabilidad del vendedor por vicios o defec-
tos ocultos (arts. 1.484 y ss.). Son, fundamentelamente, dos los su-
puestos de responsabilidad: que los vicios o defectos hagan impropia
la cosa para el uso al que se destina o que disminuyan de tal modo
su valor —«este uso», dice el articulo 1.484—, que el comprador,
de haberlos conocido, no la habria adquirido o habria dado menos
precio por ella. Creemos que no se trata de presuposiciones, sino,
en realidad, de una responsabilidad del vendedor por incumplimiento,
si prometié una cierta calidad o si garantizoé la aptitud de la cosa
para destinarla a un determinado uso, o de un deber de garantia que
tiene su fundamento en la conmutatividad de las prestaciones (13).
La referencia que se hace al «uso al que se destina» la cosa comprada
hay que entenderla en el sentido de que tal uso es aquel al que nor-
malmente esta destinada, salvo que las partes hayan pactado otra co-
sa, concretamente, salvo que el comprador haya obtenido del vende-
dor una garantia de que la cosa serda apta para un uso especifico,
aunque no sea el normal (14).

Nuestro Cdodigo civil, pues, a pesar de que, esencialmente, es un
Cddigo de propietarios y para propietarios, y de que carece de una
vision dinamica o mercantil del trafico econémico, lo cual determina
que la proteccion de la seguridad y la rapidez del intercambio no

(12) «El donatario se subroga en todos los derechos y acciones que en caso de
eviccidn corresponderian al donante. Este, en cambio, no queda obligado al sanea-
miento de las cosas donadas, salvo si la donacién fuere onerosa, en cuyo caso respon-
derd el donante de la eviccion hasta la concurrencia del gravamen» (art. 638).

(13) Si el vicio o defecto es manifiesto o reconocible por el comprador opera el
criterio general del equilibrio «subjetivo» de las prestaciones, pues, como consecuencia
de la libertad contractual, se considera que las cosas valen lo que se haya pagado por ellas.

Si el vicio o defecto es oculto y es excusable su no percepcién por el comprador,
el criterio a aplicar es el del valor objetivo de mercado. Esto significa que si el precio
pagado era el que corresponde al valor real de la cosa defectuosa, aunque los vicios
o defectos sean ocuiltos, no incurrira el vendedor en responsabilidad.

(14) A favor de esta lectura objetiva vid MANRESA Y NAVARRO, J. M.: Comenta-
rios al Cadigo civil espariol, tomo X, Madrid, 1905, pp. 209 y 210; Mucius SCAEVO-
La: Cddigo civil, tomo XXIII, Madrid, 1906, p. 608; Garcia CANTERO, G.: Comen-
tario a los articulos 1.484 y 1.490 C.c., en «Comentarios al Codigo civil y a las compi-
laciones forales», dirigidos por M. Albadalejo, tomo VIII, Madrid, 1980, p. 345.

Sin embargo, también se ha hecho una lectura subjetivista del precepto al afirmar
que «el defecto que permite el saneamiento es el que afecta al uso especial de la cosa
a que el comprador la destina o se proponia destinarla; aunque ella fuese apta para
usarla en otro modo distinto» (BORRELL Y SOLER, A. M., El contrato de compraven-
ta segun el Codigo civil espafiol, Barcelona, 1952, p. 146).

Por nuestra parte, entendemos que no seria suficiente que el uso especifico o no
normal al que pretende destinar la cosa el comprador fuese simplemente conocido por
el vendedor ni, incluso, comunicado a éste por el comprador, si aquél no asumid la
obligacién de garantizarlo.
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le preocupen especialmente (15), no llegd en su subjetivismo al extre-
mo de incorporar la teoria de la presuposicidn, al menos, en los con-
tratos, en el trafico inter vivos (15 bis).

1.2. El Codigo civil alemdn de 1896-1900.

El primer proyecto de Cddigo civil, redactado por una comision
de la que en los primeros afios formd parte Windscheid, acogié la
teoria de la presuposicidn, pero no en todas sus formas, sino limitdn-
dose a la presuposicion de eventos futuros (16), dejando aparte la
presuposicion de eventos pasados o presentes (17). Asi, el pardgrafo

(15) A los codificadores parecié interesar la proteccion del transmitente, esto es,
de la clase de propietarios —en medida de no escasa importancia, gracias al proceso
desamortizador— de entonces, tal y como se desprende de la aceptacion, aunque sélo
fuese como regla general, del sistema del titulo y del modo para la transmisiéon de
los derechos reales, como resulta de los articulos 609 y 1.095.

(15 bis) Excede de los objetivos de este estudio introductorio sobre el riesgo con-
tractual analizar si la teoria de la presuposicion informa algunos preceptos del Cédigo
relativos a la sucesién testamentaria: los articulos 861 y 862 (legado de cosa ajena)
y, sobre todo, el 767.

Seglin este ultimo precepto, «la expresién de una causa falsa de la institucion de
heredero o del nombramiento de legatario, serd considerada como no escrita, a no
ser que del testamento resulte que el testador no habria hecho tal institucion o legado
si hubiese conocido la falsedad de la causa».

Es decir, se trata de una disposicion testamentaria en la que se expresa el motivo
por el que se hace, pero sin llegar a tratarse de una institucion de heredero o de un
legado explicitamente condicionados. Cabe preguntarse si hay, en tales casos, una pre-
suposicion relevante o si no se tratard, mejor, de una condicion técita que se detecta
con la interpretacion del testamento. El precepto contenido en el articulo 767 merece,
en todo caso, un estudio aparte.

Con todo, lo que si podemos adelantar es que la sucesion testamentaria es terreno
abonado para la relevancia de la presuposicion, puesto que en ella la voluntad del
testador es la instancia «soberana» en la ordenacién del fendomeno sucesorio. Basta
con leer el articulo 675-1 para darse cuenta de que lo que importa es la voluntad
del causante-testador, sin atender a consideraciones tales como la proteccion de la con-
fianza de la contraparte —no la hay— o de la seguridad y la rapidez de la circulacion
de la riqueza.

(16) «La teoria de la presuposicion, como categoria general de las autolimitaciones
en los efectos de los negocios juridicos, no ha alcanzado todavia la elaboracién y
el reconocimiento que podrian hacer no dificil construir sobre ella disposiciones legisla-
tivas. La presuposicion ha sido recogida en la medida en que era necesaria. Los princi-
pios sobre la repeticion de una prestacion por la no realizacion de un evento futuro
presupuesto o de una consecuencia juridica si se encuentran en el proyecto... Fuera
de estos casos, la presuposicion, en cuanto no puede ser considerada como una condi-
cién, tiene sélo la consideracion de un movil que no afecta a la eficacia del negocio
juridico» (Exposicion de motivos del primer proyecto de Codigo civil aleman, tomada
de las notas de C. Fadda y P. E. Bensa, continuadas por P. Bonfante, a la traduccion
italiana del tratado de Pandectas de Windscheid, vol. 1V, Torino, 1926, p. 564).

(17) «De admitir esto un gran nimero de contratos seria impugnado y declarado
ineficaz por simple error en los motivos y en base a la tacita cldusula “‘rebus sic stanti-
bus’’. La experiencia ensefia que iguales temores no estan justificadas cuando la con-
dictio queda limitada a los casos en que la circunstancia presupuesta pertenece al futu-
ro y la prestacion, segun la declaracion, se ha realizado para la consecucion de ese
fin...» (Exposicion de motivos del primer proyecto de Codigo civil aleman, tomada
de Fadda y Bensa, loc, cit., pp. 564 y 565).
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742 formulaba un precepto que venia a establecer que «quien ha rea-
lizado una prestacion bajo la presuposicion, expresa o tacitamente
declarada, de un evento futuro o de un efecto juridico puede, si la
presuposicion no se realiza, repetir del que la recibid cuanto aquél
presto». Ademas, en el paragrafo 381-2, en relacién a la responsabili-
dad por vicios redhibitorios en las enajenaciones a titulo oneroso, pues
era extendida no soélo a aquellos vicios que disminuyen el valor de
la cosa o su aptitud para el uso al que normalmente esta destinada,
sino también a aquellos que disminuyen su aptitud para el uso presu-
puesto en base al contrato (18).

La regulacidén proyectada fue objeto de fuertes criticas, destacan-
do en esta posicion contraria Lenel que, ademds de las criticas de
fondo a la teoria de la presuposicion, puso de manifiesto la inconse-
cuencia que suponia una admision sélo parcial de la misma (19). Es-
tas criticas fueron hechas propias por la segunda comision que reviso
el proyecto, eliminando el precepto contenido en el paragrafo 742,
con lo que tampoco fue finalmente recogida la presuposicion de even-
tos futuros, por el riesgo que entrafnaria para la seguridad del trafico
y por la no del todo clara diferenciacion entre presuposicién y
motivos (20). '

Asi pues, en la redaccion final del proyecto fue rechazada la teo-
ria de la presuposicién, al menos, como una causa general de inefica-
cia de la declaracion de voluntad. Pero es que, ademas, tampoco pa-
rece que esa teoria haya informado la regulacién concreta de ciertas
instituciones como, por ejemplo, la del error por vicio de la declara-
cion de voluntad.

Por lo que se refiere al error en la declaracion —se declara algo
distinto de lo que se queria o crefa declarar—, se dispone que el de-
clarante que padecio tal error puede impugnar su declaracion si ha
de admitirse que no la habria realizado en caso de conocer la situa-
cion de hecho y de apreciarla debida y razonablemente (21). Esta mo-

(18) Fappa Y BENsa: loc. cit., pp. 564 y 56S.

(19)  Archiv fiir die zivilistische Praxis, vol. LXXIV, pp. 219 y 235; y La cldusula
«rebus sic stantibus», traduccion de W. Roces, «RDP», 1923, p. 198.

(20) «El paragrafo 742 se fundaria sobre la teoria de la presuposicion de Wind-
scheid, por cuyo mantenimiento nadie se¢ habia pronunciado enla comision, habiendo
llegado todos a la conviccién de que una teoria tal comprometeria la seguridad de
los negocios ... En muchos casos, especiamente, cuando las partes han designado el
presupuesto, éste constituiria un elemento de la voluntad contractual ... En tal caso,
la presuposicion atribuiria mucho mas que 1a posibilidad de repetir cuanto habia pres-
tado; ésta o se presentaria como condicion resolutoria o tendria la naturaleza de un
derecho de denuncia ... Pero el proyecto daba relevancia a la presuposicion de circuns-
tancias futuras no expresadas en el contrato. En relacion con ello, existiria el peligro
de que al sentenciar desapareciese la diferencia entre presuposicién y motivo, y que
errOneamente la practica terminase por otorgar influencia a un movil no expresado
en el contrato» (Exposicion de motivos del segundo proyecto de Cddigo civil alemdn,
tomado de Fadda y Bensa, loc. cit., pp. 566 y 567).

(21) «Wer bei der Abgabe einer Willenserkldrung iiber deren Inhalt im Irrtume
war oder eine Erklarung dieses Inhalts iiberhaupt nicht abgeben wollte, kann die Erkla-
rung anfechten, wenn anzunehmen ist, dass er sie Kenntniss der Sachlage und bei vers-
tandiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben haben wiirde» (§ 119-1 «BGB»).
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dalidad comprende tanto el error sobre el contenido, esto es, sobre
el significado de la declaracion emitida, como el mero extravio o error
sobre las palabras o signos empleados como tales (22).

El error en la transmisién es equiparado al error en la
declaracion (23).

El error en los motivos, esto es, el que sobre cualesquiera circuns-
tancias que son relevantes para la decision de emitir una declaracién
con un contenido determinado, sdlo es relevante cuando afecta a las
cualidades de la persona o de la cosa, siempre que en el trafico sean
consideradas como esenciales. En estos casos el error es equiparado
al error en la declaracidn (24).

Ademads, la impugnacién ha de ser instada sin demora (25), desde
que tuvo conocimiento del error, sin que pueda tener lugar una vez
transcurridos 30 afios desde la emision de la declaracion de
voluntad (26).

La consecuencia de la impugnacion es la nulidad de la declaracién
y el resarcimiento es del interés negativo y queda a cargo del
impugnador (27).

Si algo resulta evidente en esta regulacion es su caracter acusada-
mente restrictivo en el otorgamiento de relevancia al error: limitacion
de supuestos, limitacién temporal de la impugnabilidad, deber de re-
sarcimiento a cargo del impugnador..., todo lo cual parece mostrar-
nos como la teoria de la presuposicion fue rechazada por el legislador
aleman.

El interés protegido fue, en ultima instancia, el de la certeza y
la seguridad del trafico econémico y no la voluntad individual. Por
tanto, ya se estaba produciendo una cierta objetivacion del intercam-

(22) Vid. LareNz, K.: Derecho civil, parte general, traduccion de M. lzquierdo,
Madrid, 1978, p. 508. .

(23) «Eine Willenserkldrung, welche durch die zur Ubermittlung verwendete Per-
son oder Anstalt unrichting tbermittelt worder ist, kann unter der gleichen Vorausset-
zung angefochten werder wie nach § 119 irrtiimlich abgegebene Willenserklarung»
(§ 120 «BGB»).

(24) «Als Irrtum iiber den Inhalt der Eukldrung gilt auch der Irrtum iiber solche
Eigenschaften der Person oder der Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen
werder» (§ 119-2 «BGB»).

(25) «Sin demora» puede significar sin retraso culpable (ENNECERUS, L., Derecho
civil, parte general, 15.2 ed. revisada por Nipperdey, traducida por B. Pérez Gonzilez
y J. Alguer, vol. 2.°, 1.* parte, 3. ed., Barcelona, 1981, p. 369).

(26) «Die Anfechtung muss in der Fillen der §§ 119, 120 ohne schuldhaftes Zogern
(unverziiglich) erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrunde
Kenntnis erlangt hat. Die einem Abwesenden gegeniiber erfolgte Anfechtung gilt als
rechtzeitig erfolgt, wenn die Anfechtungserklarung unverziiglich abgesendet worder ist.

Die Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn seit der Abgabe der Willenserkldrung drei-
ssig Jahre verstrichen sind» (§ 121 «BGB»).

(27)  Esta obligacidn no se basa en la culpa del que impugna, sino en la responsa-
bilidad del declarante por su declaracién, por la apariencia en base a la cual confio
y actud la contraparte, por lo que el deber de resarcir surgird cuando la otra parte
no confié o no pudo confiar en la declaracion, debido a que conocidé o debié conocer
el error (LARENZ, dlt. op. cit., pp. 529 y 530) (§ 122 «BGB»).



Presuposicion y riesgo contractual 555

bio econémico (28), a pesar de la impronta voluntarista del Codigo
aleman, cuya manifestacion mas visible es la recepcién de la teoria
del negocio juridico.

Sin embargo, el criterio inspirador de la regulacion del error fue,
sin duda, el de la autorresponsabilidad del autor de la declaracion
de voluntad por la propia representacion de la realidad o por sus
calculos o especulaciones para el futuro, asi como por los medios
empleados para exteriorizar su voluntad (29). Esta seria la explicacién
del caracter restrictivo de la regulacion del error y, concretamente,
del carécter excepcional de la relevancia del error sobre las circuns-
tancias de hecho exteriores a la declaracion (error en los motivos),
pues éste, en principio y como regla general, es irrelevante por muy
influyentes que tales circunstancias hubiesen sido para el autor de
la declaracién (30).

Con todo, el paragrafo 459-1 del Cédigo civil aleman mantiene el
precepto que formulaba el 381-2 del proyecto, segun el cual el vende-
dor responde por vicios que anulen o disminuyan el valor de la cosa
comprada o la utilidad de su uso ordinario o el presupuesto en el
contrato (31). A pesar de la diccion literal del precepto, la doctrina
interpreta la frase «varausgesetzen Gebrauch» como uso previsto en
el contrato (32), de manera que el transmitente respondera por vicios
de la cosa transmitida cuando ésta no reina las cualidades normales
de su género, sino también cuando no sea apta para el uso especial
previsto en el contrato (33). Esta lectura objetivada determina la ex-
clusion de responsabilidad del transmitente cuando la cosa, reuniendo
las cualidades normales de las de su género, no sea adecuada para

(28) Vid. GaLcaNo, F.: Il Diritto privato fra Codice e Costituzione, 2.* ed. am-
pliada, Bologna, 1983, pp. 70-72.

(29) «Dado que en el ambito de lo social no existen actos sin responsabilidad,
quien hace una manifestacion de validez frente a otro es responsable de los medios
de expresion por él elegidos ... No todo error y, menos aun, las expectativas erroneas
sobre el suceso futuro, pueden dar motivo para poner en cuestion la validez del nego-
cio juridico. Ello gravaria la mayoria de los negocios con un insoportable factor de
inseguridad. Antes bien, cada cual ha de soportar por si el riesgo de que sus expectati-
vas no se cumplan, pero también el riesgo de que sus conceptos sobre las circunstancias
relevantes para su decision no concuerden con la realidad» (LAReNz, ult., op. cit.,
pp- 452 y 506).

«El ordenamiento juridico no puede tomar en consideracion cualquier error en que
incurra el declarante al emitir su declaracion de voluntad: la declaracién dirigida a
obtener un resultado en la esfera del derecho privado debe, en principio, imputarse
al que la hizo, a pesar de su error. Es ésta una exigencia de la seguridad del trifico
(ENNECERUS, op. cit., p. 330).

(30) ENNECERUS, op. cit., p. 331; Larenz, ult. op. cit., p. 506.

(31) «Der Verkidufer einer Sache haftet dem Kaufer dafiir, dass sie zu der Zeit,
zu welcher die Gefahr auf den Kiufer iibergeht, nicht mit Fehlerm behaftet ist, die
den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewdnlichen oder dem nach dem Vertrage
vorausgesetzen Gebrauch aufheben oder mindern...» (§ 459-1 «BGB»).

(32) ENNECERUS, L., y LEHMANN, H.: Derecho de obligaciones, en el «Tratado
de Derecho civil» de L. Ennecerus, T. Kipp y M. Wolf, tomo II, vol. 1.°, traduccion
de la 35.% ed. alemana por B. Pérez Gonzdlez y J. Alguer, Barcelona, 1933, pp. 50
y 51; LARENZ, K.: Derecho de obligaciones, traduccién de J. Santos Briz, tomo II,
Madrid, 1959, pp. 58 y ss.

(33) LARrenz, dlt. loc. cit., p. 60.
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el uso al que habia previsto destinarla el adquirente, si sobre esa espe-
cial destinacion no existio acuerdo entre las partes.

Asi pues, el Codigo civil aleman, que si acogié la teoria del nego-
cio juridico, no puede ser considerado, en modo alguno, como una
manifestacion de un subjetivismo voluntarista radical; por el contra-
rio, su subjetivismo estd bastante templado. La proteccion de la vo-
luntad individual aparece claramente coordinada con la proteccidon de
la seguridad del trafico, como consecuencia de la influencia de reglas
y principios que nacieron como propios del trafico mercantil (34).

1.3. E! Coddigo civil italiano de 1942.

Creemos que tampoco aqui ha sido acogida la teoria de la
presuposicidn.

Aunque no han faltado quienes han sostenido lo contrario (35),
entendemos que la regulacidon general de la excesiva onerosidad sobre-
venida como causa de resolucién o de modificacion del contrato (36)
no supone la recepcion, directa ni indirecta, de la teoria de la presu-
posicién ni la de la cldusula «rebus sic stantibus».

Como afirma Sacco (37), si no se quiere cambiar el significado
de la palabra presuposicion, tal y como fue definida por Windscheid,
hay que decir que el articulo 1.467 no se refiere a la presuposicion
en sentido propio y, menos todavia, introduce el principio con carac-
ter general (38). El articulo.1.467 contempla un supuesto de hecho
objetivamente indentificado (la prestacidon que llega a hacerse excesi-
vamente onerosa por verificarse eventos extraordinarios e imprevisi-

(34) La proteccion de la seguridad del trafico es lo que resulta principalmente
protegido, por ejemplo, también en el sistema de transmisién de los derechos reales.
El sistema del llamado acuerdo abstracto traslativo (§§ 873 y 929), en definitiva, prote-
ge fundamentalmente al tercero que adquiere del adquirente.

(35) Nos remitimos al siguiente epigrafe.

{36) «Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione diffe-
rita, se la prestazione di una delle parti & divenuta eccessivamente onerosa per il verifi-
carsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione
puod domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’articolo 1.458.

La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rienva nell’alea
normale del contratto.

la parte contro la quale ¢ domandatala risoluzione puo evitarla offrendo di modifi-
care equamente le condizioni del contratto» (art. 1.467).

«Nell’ipotesi prevista dall’articolo precedente, se si tratta di un contratto nel quale
una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa pud chiedere una riduzione della
sua prestazione ovvero una modificazione nelle modalita di esecuzione, sufficienti per
ricondurla ad equita» (art. 1.468).

«Le norme degli articoli precedenti non si applicano ai contratti aleatori per loro
natura o per volonta delle parti» (art. 1.469).

(37) «La presupposizione e I’art. 1.467 Codice civile», Rivista di Diritto commer-
ciale, 1948, II, pp. 163 y ss.

(38) «El principio de la presuposicion no tendria caracter general por los muchos
requisitos a los que la ley subordina la aplicacion del precepto» (Sacco, op. cit., pp.
163 y 164).
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bles) y no un hecho psicoldgico (39): no es necesario comprobar si-
quiera la intencion de las partes. El hecho psicologico, la limitacidon
de la voluntad, no es elemento suficiente ni necesario del supuesto
de hecho del articulo 1.467 (40), de forma que la presuposicién que-
daria en el ambito de los hechos psicologicos, mientras que el supues-
to del articulo 1.467 se encuentra en el de los hechos objetivos (41).
Creemos que tampoco cabe entender admitida la clausula «rebus
sic stantibus», pues su admisién equivaldria a entender que en los
contratos con prestaciones diferidas, periddicas o continuadas la ley
la presume estipulada (42). Ante esta afirmacién cabria responder di-
ciendo que, de esta presunta inclusion sélo cabria derivar consecuen-
cias sobre el desarrollo de la relacion obligatoria cuando concurriesen
los requisitos exigidos en los articulos 1.467 a 1.469 (43).
Podriamos, por tanto, preguntarnos a qué conduce afirmar que
ciertos preceptos han recogido una institucidn si después hay que re-
conocer que esa recepcion ha sido hecha sélo para los casos en que
concurran los requisitos exigidos en los preceptos supuestamente in-
troductorios de esa institucién. Nos parece que con esa actitud lo
que se pretende es identificar el fundamento ultimo de la relevancia
de la excesiva onerosidad sobrevenida en la falta de correspondencia
entre efectos queridos y efectos producidos por el contrato; en defini-
tiva, en el venir menos de la voluntad contractual, como si ésta hu-
biese de concurrir no solo en el momento de la perfeccion del contra-
to, sino también durante la fase de ejecucion de la relacidén obligatoria.
Por el contrario, como ya hemos dicho, en realidad los efectos
finalmente producidos en funcion del cambio de circunstancias seran
queridos por la parte que resulte favorecida y no lo serdn por la
que resulte perjudicada por la evolucién de las circunstancias. Por
tanto, situar el fundamento de la excesiva onerosidad sobrevenida en
la voluntad de los contratantes supone presentar como real algo que
no tiene por qué serlo, algo sobre lo cual nada nos indica que se

(39) Sacco, loc. cit.; también, MARTUSCELLI, V.: La presupposizione nel Codice
civile vigente, Foro italiano, 1950, 1V, pp. 167 y ss.

{40) «Se podria decir que el legislador no lo reclama en cuanto que normalmente
la excesiva onerosidad sobrevenida comporta también la no realizacidon de la primera
intencién de la parte. Pero seria facil responder que en aquellos casos en los que la
onerosidad sobrevenida no incide en la primera intencidn, aquélla (la excesiva onerosi-
dad sobrevenida), siempre que concurran los demas requisitos legalmente exigidos, es
igualmente relevante; en tales casos, en los que la onerosidad, a pesar de que afecta
a la intencién, no vaya acompanada de los demas requisitos legales, aquélla es irrele-
vante» (SAcco, loc. cit.).

(41) Sacco, op. cit., p. 166; MARTUSCELLI, op. cit., p. 172.

(42) Vid. la relazione al Re del Ministro guardasigili de 16 de marzo de 1942,
665: OsiLia, E.: Sul fondamento della risolubilitd del contrato per sopravvenuta ec-
cessiva onerositd della prestazione, Rivista di diritto commerciale, 1949, I, pp. 15 y ss.

(43) «Se puede rechazar el parentesco entre la institucién de la excesiva onerosidad
y la cldusula ‘‘rebus sic stantibus’’, por la evidente irreducibilidad de las hipétesis
normativas formuladas por los articulos 1.467 y 1.468 al principio que constituye el
sustento de la clausula antedicha: el principio de la condicionalidad de los vinculos
consensuales a la persistencia de una determinada situacion de hecho» (BOSELLI, A.,
Eccesiva onerosita, «ll novissimo digesto italiano», vol. IV, Torino, 1960, p. 332).
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corresponda con la realidad: la existencia de un acuerdo en dar por
terminada la relacién obligatoria.

Por otra parte, intentar ver en el contrato el dominio exclusivo
de la voluntad de los individuos no es posible, aunque sélo sea por-
que detras estd siempre la ley que establece las condiciones o requisi-
tos para que el negocio pueda obtener el reconocimiento del ordena-
miento juridico. Ademas, en el Codigo civil de 1942 también fueron
contemplados y protegidos intereses y valores diferentes al de la vo-
luntad individual, como es el de la seguridad del trafico econdmico.
Ello significa que en el sistema que resulta de sus normas, donde
no aparece la categoria del negocio juridico, €l interés principalmente
protegido no es tanto el poder soberano de la voluntad individual
para conformar la realidad econémica cuanto la seguridad, la rapidez
y la amplitud de la circulacidn de la riqueza: la llamada «objetivacion
del intercambio econémico» (44). Asi, en este Codigo aparecen reco-
gidos numerosos e importantes supuestos en los que el acto no se
considera nulo, aunque falta la voluntad de realizarlo o la conformi-
dad con su contenido (44 bis). Las manifestaciones de esa objetiva-
cién son muchas (45); nosotros nos limitaremos a hacer referencia
a la materia que mads directamente nos concierne: el error.

Exigir, como requisito de la relevancia invalidante del error (46)
en la formaciéon de la voluntad, no solamente que sea esencial (47),

(44) GALGANO: Negozio giuridico..., cit., p. 941.

(44 bis) Lipari, N., y colaboradores: Derecho privado (un ensayo para la ense-
Aanza), traduccidén dirigida por E. Verdera, Bolonia, 1980, pp. 301 y 386.

(45) Manifestaciones de esta tendencia son los preceptos contenidos en los articu-
los 1.341, 1.431, 1433, 428-2, 1.415, 1.445, etc. (vid. GALGANO, dult. op. cil., pp.
941-943).

La objetivacién del intercambio econémico subyace también en la concepcién mis-
ma de la causa del contrato como funcidon econémico-social: «Contemporaneamente
al proceso que ha ampliado el ambito de la tutela del destinatario se ha desarrollado
el proceso de objetivacidn del concepto de causa. La causa del negocio ha sido frecuen-
temente entendida sea el sentido subjetivo como fin, sea en sentido objetivo como
funcidén econdémico-social (del negocio). Estad claro que entendiendo la causa en sentido
subjetivo (como fin) y teniendo en cuenta que la falta de causa produce la nulidad,
siempre que la finalidad del declarante resulte falsa o irrealizable, el negocio debe
considerarse nulo. Puesto que la nulidad es oponible a los terceros subadquirentes,
asumiendo el concepto subjetivo de causa se amplian también las hipotesis en las que
el vendedor (en base al contrato privado de causa o con un fin irrealizable) puede
actuar frente al tercero. Al contrario, reduciendo la causa a funcién econdmica del
negocio mismo y, por tanto, negando que el fin subjetivo pueda influir de cualquier
manera en la validez del acto, se reducen las hipdtesis de inexistencia de la causa
y, por consiguiente, aumentan las posibilidades de tutela del tercero. También el proce-
so de objetivacion de la nocion de causa se encuadra en el contexto de desarrollo
de la ‘‘societa dei traffici”’, de la sociedad mercantil» (BARCELLONA, P., Diritto pri-
vato e processo economico, 2.* ed., Napoli, 1977, pp. 167 y 168).

(46) «L’errore & causa di annullamento del contratto quando & essenziale ed &
riconoscibile dall’altro contraente» (art. 1.428).

(47) «L’errore & essenziale:

1.° quando cade sulla natura o sull’oggetto del contrato;

2.° quando cade sull’identita dell’oggetto della prestazione ovvero sopra una qua-
lita dello stesso che, secondo il comune apprezzamento o in relazione alle circonstanze,
deve ritenersi determinante del consenso:
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sino también su reconocibilidad (48), significa que serd irrelevante aquel
que, siendo esencial, no sea reconocible por la otra parte. Es mads,
la objetivacién y, en definitiva, la autorresponsabilidad han sido lle-
vadas al extremo de exigir el requisito de la reconocibilidad en los
casos de error obstativo, esto es, de error en la declaracion e, incluso,
en los de error en la transmision de la declaracion (49).

De esto se desprende que una de las partes contratantes puede
quedar sujeta al cumplimiento de obligaciones nacidas de un contrato
cuya validez es independiente de la defectuosa formacién de la volun-
tad o de la emisién de una declaracién que no refleja la voluntad
previamente formada o, incluso, de la recepcién por la otra parte
de una declaracién —la oferta o la aceptacion, segun los casos— di-
versa de la que fue emitida.

En todos esos casos, demostrado el error, los efectos realmente
producidos no coincidiran con los efectos queridos y, no obstante
ello, el contrato asi concluido sera valido y el negocio, la operacion
econdmica, debera desarrollarse en los términos «acordados» y el or-
denamiento juridico reconocera sus efectos (50). Si esto es asi, nos
parece 16gico afirmar que Ia inadecuada representacién de la realidad
o la divergencia entre voluntad y declaracién ya no constituyen el
fundamento de la eficacia del error, sino, mds bien, su presupuesto.
Por el contrario, seran la seguridad del trafico y la proteccion de
la confianza de la contraparte los elementos decisivos para, una vez
proporcionada la prueba del error, distinguir entre errores relevante
¢ irrelevantes, aunque tanto unos como otros sean esenciales (51).

3.° quando cade sull’identita o sulle qualita della persona dell’altro contraente,
sempre che I'una o le altre siano state determinanti del conseno;

4.° quando trattandosi di errore di diritto, & stato la ragione unica o principale
del contratto» (art. 1.429). )

Resumidadmente, podria decirse que «el error es esencial cuando incide sobre la
identidad o sobre el tipo de interés que constituye objeto del negocio, de manera que
la tutela acordada por la ley al interés regulado no consiente la realizacién del interés
real» (BARCELLONA, P., Errore (Diritto privato), voz en «Enciclopedia del Diritto»,
vol. XV, 1966, p. 271).

(48) «L’errore si considera riconoscibile quando, in relazione al contenuto, alle
circostanze del contratto, ovvero alla qualita dei contraenti, una persona di normale
diligenza avrebbe potuto rilevarlo» (art. 1.431).

Se llega a considerar que «exigiendo el requisito de la reconocibilidad el legislador
ha excluido implicitamente toda posible relevancia de la situacién subjetiva de la con-
traparte» (BARCELLONA, ult. op. cit., pp. 276 y 277).

(49) «Le disposizione degli articoli precedenti si applicano anche al caso in cui
I’errore cade sulla dichiarazione, o in cui la dichiarazione ¢ stata inesattamente tras-
messa dalla persona o dall’ufficio che ne era stato incaricato» (art. 1.433).

(50) «Conforme a las exigencias del trifico se hacen mas apremiantes, resulta mas
evidente la exigencia de una tutela mds amplia del destinatario: no basta fundamentar
los efectos juridicos sobre el consentimiento, no basta el principio segun el cual el
solo contrato obliga, es necesario también que el destinatario de la promesa pueda
confiar en el significado que una persona de normal diligencia estd en condiciones
de atribuir a la promesa, a la declaracién» (BARCELLONA, Diritto privato..., cit., p.
268).

(51) «El interés dominante es —como repetidamente se expresa en la exposicion
de motivos del Codigo— ‘el interés superior de la produccon’’; el bien principalmente
tutelado es el de hacer que la circulacion sea lo mas amplia, rdpida y segura posible.
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Quedarian, por tanto, fuera de lugar argumentaciones en términos
de presuposiciéon de circunstancias pasadas o presentes para explicar
la disciplina del error. Como también, respecto a la excesiva onerosi-
dad sobrevenida, cabe excluir la correccién de argumentaciones en
términos de presuposicion de circunstancias futuras o de mantenimiento
de la situacién existente al tiempo de concluir el contrato. Este tipo
de argumentaciones responde a una consideracion hoy superada por
el Cédigo italiano: la de reconducir a la voluntad todo aquello que
pueda acaecer en la ejecucion del contrato.

En relacion a la responsabilidad del vendedor por la falta de cua-
lidad en las cosas vendidas, aquél sélo responde cuando la cosa no
reune las cualidades prometidas o las esenciales para el uso al que
estd destinada (52).

Por lo que se refiere a la revocacion de donaciones por supervi-
vencia o sobreveniencia de hijos (art. 803), cabe decir que «se trata
de la valoracion legal de hechos apreciados en el ambiente social co-
mo razonablemente idéneos para excluir o modificar el espiritu indi-
vidual de liberalidad. Puesto que la incidencia de tales hechos estd
prevista por la ley y no por la autonomia privada, es oportuno evitar
el término «condicién», estrechamente unido a la voluntad negocial
y a los limites que ésta pone a la eficacia de los actos» (53). Ademas,
en el Cédigo italiano el paralelismo entre la revocacion de donaciones
por supervivencia o por sobreveniencia de hijos y lo que en el articulo
687 se califica como «revocacion del testamento por supervivencia
o sobrevivencia de hijos» (54), esto es, la ineficacia del testamento
por pretericion (no intencional) de hijos o descendientes. La primera
es una revocacion facultativa, mientras que la segunda opera
automadticamente (55).

El Cddigo civil italiano vigente se nos presenta, pues, con un gra-
do bastante elevado de objetivacion en la regulacion del trafico eco-
némico, donde queda fuertemente protegida la rapidez, seguridad y

El acto de intercambio es s6lo un momento del fendmeno circulatorio: al interés de
las partes se superpone otro interés, como es el de quien profesionalmente coloca bie-
nes en el mercado y, por ello, tiene interés en que la circulacion sea lo mas amplia,
lo mas rapida y lo mdés segura posible» (GALGANO, ult. op. cit., p. 941).

{52) «Quando la cosa venduta non ha le qualita promesse ovvero quelle essenziali
per I'uso a cui € destinata, il compratore ha diritto di ottenere la risoluzione del con-
tratto secondo le disposizioni generali sulla risoluzione per inadempimento, purché il
difetto di qualita ecceda i limiti di tolleranza stabiliti per gli usi» (art. 1.497-1).

«El uso al que estd destinada la cosa» puede ser interpretado tanto como el uso
normal u ordinario conforme a su naturaleza, como el uso al que el comprador tenia
previsto destinarla. Pero este ultimo sentido, entendemos que cuando se aparte del
uso normal sélo sera relevante a estos efectos cuando éste resulte del contrato, de
forma que pueda considerarse garantizado por el vendedor.

(53) RESCINGNO, P.: Manuale del Diritto privato italiano, reimp. de la 6.* ed.,
Napoli, 1985, p. 689.

(54) «Le disposizioni a titolo universale o particolare, fatte da chi al tempo del
testamento non aveva o ignorava di aver figli o discendenti, sono revocate di diritto
per ’esistenza o la sopravvenienza di un figlio o discendente (legitimo) del testatore...»
(art. 687-1).

(55) Vid. GaLganNo, F.: Diritto Privato, 2.* ed., Padova, 1983, p. 814.
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amplitud del intercambio. Ello es también resultado de la generaliza-
cién de las soluciones y criterios mercantilistas, ahora, incorporados
a un Cddigo unitario de Derecho privado (56).

2. TENDENCIAS REVALORIZADORAS
DE LA PRESUPOSICION-

En Italia, la promulgacién del Codigo civil de 1942 no supuso,
a pesar de su acusada impronta objetivista, el abandono definitivo
de la teoria de la presuposicién, como tampoco cesé la polémica doc-
trinal en torno a esta teoria.

Es mds, en la misma exposicidn de motivos del Codigo del 42
se venia a decir que los preceptos relativos a la excesiva onerosidad
sobrevenida respondian al reconocimiento, siquiera fuese limitado, de
la cldusula «rebus sic stantibs», lo cual no paso inadvertido para los
autores italianos (57).

Por otra parte, como se ha sefialado (58), también la jurispruden-
cia se vino pronunciando en los afios cuarenta en favor de una aplica-
cion generosa de las normas relativas a la excesiva onerosidad sobre-
venida (arts. 1.467-1.469), considerando que tales preceptos eran ma-
nifestacion de la admisién de la cldausula «rebus sic stantibus» (59)
o de la presuposicién (60), admitidos como principios generales del
Derecho italiano.

Para comprender esta doctrina jurisprudencial habria que tener
en cuenta que tiene lugar cuando, como consecuencia de la guerra,
la economia italiana se hallaba profundamente desequilibrada. La si-

(56) Aqui, también el sistema consensualista en la transmisién de los derechos
reales (art. 1.376) garantiza las exigencias de rapidez del trafico y favorece, sobre todo,
el adquirente que adquiere para revender.

(57) A favor de este planteamiento, por todos, vid. OSILIA, op. cit., loc. cit.,
y, en contra, BOSELLI, op. cit., loc. cit.

(58) Vid. ComporTl, M.: Rassegna di dottrina e giurisprudenza sulla teoria della
presupposizione, «Studi senesi», vol. LXXII, 1960, pp. 455 y ss.; BESSONE, ult. op.
cit., pp. 72 y ss. y 82 y ss.; CASSOTTANA, M.: Presupposizione e rischio contrattuale
negli orientamenti della dottrina e della giurisprudenza, «Rivista di diritto commercia-
le, 1977, 11, pp. 341 y ss.; PELLICANO, A.: La presupposizione, «Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, 1976, pp. 1636 y ss.

(59) «Mientras que el Codigo civil de 1865 no admitia el principio de la presuposi-
cién como clausula implicita en todo contrato y la jurisprudencia se habia pronunciado
en el sentido de que la clausula ‘‘rebus sic stantibus’® deberia resultar de un pacto
expreso o, de modo inequivoco, de elementos extrinsecos al contrato, el nuevo Cddigo,
innovando al precedente, ha introducido en el articulo 1.467, de manera expresa y
con cardcter general, el principio de la implicita sujecion de los contratos con presta-
ciones reciprocas a la citada clausula» (Sentencias de la casacion de 13 de mayo de
1943 y de 1 de julio de 1947).

(60) «El vigente Cddigo, introduciendo en el articulo 1.467, como regla general
en materia contractual el principio de la presuposicién, innova el Cddigo civil deroga-
do: siempre que, faltando en un contrato una referencia expresa a una determinada
situacion de hecho o de derecho, deberia ser tenida en cuenta cuando, mediante la
interpretacion de la convencidn, se pudiera inferir que fue tenida presente por los con-
tratantes...» (Sentencia de la casacion de 15 de enero de 1947).
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tuacioén, pues, no parecia la mas propicia para el mantenimiento es-
tricto del principio «pacta sunt servanda», rector de la economia
clasica (61). )

Sin embargo, desde los afios cincuenta se produjo un cambio en
la orientacion de la jurisprudencia, en el sentido de proceder a una
aplicacion mds estricta de las normas sobre la excesiva onerosidad
sobrevenida, dejando ya de considerarlas como expresion de la rele-
vancia de la presuposicién (62).

Este cambio de orientacion respondia al intento de afianzar los
primeros signos de recuperacion econdmica, para permitir su consoli-
dacién sobre bases mas estables, por lo que la actitud de la jurispru-
dencia se hizo mds cauta. Asi, la presuposicion fue, una vez mads,
marginada y relegada al dmbito de la irrelevancia de los motivos,
haciendo nuevamente hincapié en la seguridad del trafico y en la pro-
teccion de la confianza (63).

Desde entonces se ha producido un cierto consenso en la doctrina
italiana en el sentido de relegar la presuposicion como instrumento
del riesgo contractual, lo cual no impide que sea mas o menos fre-
cuente hallar fallos jurisprudenciales en los que se hace referencia
a la presuposicion, ligada a cuestiones de riesgo contractual (64).

(61) «Es necesario tener en cuenta que éstos eran los anos de la postguerra, la
economia estaba desestabilizada, las convenciones entre particulares sufrian fuertes de-
sequilibrios o, incluso, quedaron paralizadas como consecuencia del estallido de la se-
gunda guerra mundial. Todo ello consentia, una vez concluida la guerra, un uso equi-
tativo de la idea de presuposicidn, un uso que, en definitiva, permitiese hacer resurgir
en el ‘‘pueblo’’ una confianza renovada en la utilizacion del instrumento contractual»
(PELLICANO, op. cit., p. 1649).

(62) «En el articulo 1.467 la cldusula ‘‘rebus sic stantibus’’ es reconocida en cier-
tos supuestos y dentro de limites rigurosos: contratos de ejecucion continuada o perio-
dica o diferida, incidencia de una nueva situacion de hecho sobre la entidad econémica
de la relacion, sobreveniencia de eventos extraordinarios e imprevisibles, excesiva one-
rosidad de la prestaciéon como consecuencia de la nueva situacion» (Sentencja de 6
de marzo de 1949).

«Es de excluir la idea de que pueda acogerse en nuestro ordenamiento la figura
de la presuposicion, que representa una modalidad, a pesar de haber determinado la
voluntad del contratante, no ha encontrado expresion en el negocio, no resulta del
tenor de la declaracién y por ello es irrelevante como simple motivo individual. Si,
por consiguiente, las partes acuerdan una reglamentacion incondicionada, cada contra-
tante no esta obligado a tener en cuenta los motivos que hayan constituido la base
de la valoracion de los propios intereses por parte del otro contratante, ni la influencia
que tal valoracion haya ejercido en la formacion de su voluntad negocial» (Sentencia
de la casacion de 19 de julio de 1958).

(63) PELLICANO, op. cit., p. 1650.

Como el mismo autor afirma, «recuperada la confianza en el instrumento contrac-
tual, se produce, casi por reaccidn, la desconfianza hacia la presuposicion» (op. cit.,
p. 1649).

(64) Aunque hay interesantes aportaciones al respecto (por todos, vid. BESSONE,
La finzione delle presupposizioni..., cit., pp. 354 y ss.), esta todavia por hacerse un
estudio que analice, caso por caso, sentencia por sentencia, cuando los pronunciamien-
tos favorables o contrarios a la presuposicién constituyen la ratio decidendi del fallo
y cuando son meramente obiter dicta de las resoluciones, asi como precisar si el recur-
so a la presuposicion por parte de los tribunales esconde o no la utilizacién de técnicas
mas objetivas de distribucidon del riesgo contractual, que prescindan de indagaciones
en la psicologia de los contratantes para atender, en cambio, al arreglo de intereses
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Desde finales de los sesenta la cuestion aparece planteada en tér-
minos diferentes, al menos en principio. Se parte de la insuficiencia
de las normas contenidas en los articulos 1.467 y 1.469 del Cddigo
y se buscan otros instrumentos que complementen esas normas. Y
es aqui donde surgen diversos planteamientos.

Para algunos esa insuficiencia ha de ser suplida acudiendo a las
cldusulas generales, principalmente, a la de la buena fe (65), y recha-
zando a la vez las argumentaciones en términos de presuposicién por
considerarlas mas bien propias de un peligroso subjetivismo basado
en meras ficciones (66).

Para otros la norma contenida en el articulo 1.467 podria ser vis-
ta, no como una norma excepcional sino, mejor, como expresidon de
un principio mas general. Es decir, las reglas sobre la excesiva onero-
sidad sobrevenida permitirian considerar acogido, mas alla de los ca-
sos a los que aparecen circunscritas, un principio general que permiti-
ria la resolucién de los contratos con prestaciones reciprocas por la
destruccion del sinalagma funcional, aun cuando ello se deba a cau-
sas diversas de las expresamente contempladas por la ley, entre ellas
la presuposicion (67).

Entendida ésta como «un presupuesto objetivo del contrato que
las partes han tenido presente en el momento de su conclusion, pero
que no mencionaron en el contrato» (68), cuando ésta viene a menos,
«su acogimiento como causa de resolucion tiende a basarse en la rele-
vancia que se da al venir menos de la funcidn del contrato, al hecho
de que el evento sobrevenido ha producido, como en el caso de la
excesiva onerosidad sobrevenida (textualmente previsto en el articulo
1.467) una alteraciéon funcional de la causa, determinando que ya no
esté justificado el intercambio de prestaciones» (69).

que resulta de la economia del negocio considerado como una operacién econémica
compleja.

(65) Arts. 1.175, 1.337, 1.366, 1.374 y 1.375.

(66) Esta es la postura mantenida, fundamentalmente, por BESSONE, M. (Adem-
pimento e rischio contrattuale, cit., caps. 1V y V; Presupposizione di eventi e circons-
tanze dell’adempimento, Foro padano, 1971, 1, pp. 804 y ss.; «Essenzialitd» dell’erro-
re, previsioni economiche e disciplina del contratto, «Rivista trimestrale di Diritto o
procedura civile», 1972, pp. 872 y ss.; Principio della presupposizione e «interpretazio-
ne» del contratto, Foro padano, 1972, 1. pp. 265 y ss.; Ratio legis dell’articolo 1.467
Codigo civile, risoluzione per eccessiva onerosita e normale alea del contratto, «Rivista
di Diritto commerciale», 1979, pp. 354 y ss.; Dogma della volonta, principio di buona
fede e integrazione del contratto, en «Rischio contrattuale e autonomia privata», de
G. Alpa, M. Bessone y E. Roppo, Napoli, 1982, pp. 351 y ss.), y, también, CASSOT-
TANA, M. (Presupposizione e rischio contrattuale..., cit., pp. 356 y ss.); MEARELLI,
M. (Presupposizione, rischio contrattuale e regime pubblico dei suoli, Temi, 1978,
pp. 114 y ss.); Roppo, E. (Orientamenti tradizionali e tendenze recenti in tema de
«presupposizione», Giurisprudenza italiana, 1972, [ 1, c¢. 211 y ss.; Impossibilitd so-
pravvenuta, eccessiva onerosita della prestazione e «frustration of contract», «Rivista
trimestrale di Diritto e procedura civile», 1973, pp. 1239 y ss.), etc.

(67) Esta es la postura que parece mantener una serie de estudiosos agrupados
en torno a F. Galgano.

(68) GALGANO, ult. op. cit., p. 331.

(69) GaLcaNo, ult. op. cit., p. 332.
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Por consiguiente, 1a presuposicién ya no seria relevante por afectar
a la voluntad, esto es, por hacer que desaparezca la voluntad contrac-
tual originaria existente al tiempo de concluir el contrato, sino por
afectar a la causa del contrato. Concretamente, el venir menos de
la presuposicién seria un defecto funcional de la causa, pues no afec-
ta a la génesis del contrato, sino que la anomalia tiene lugar en su
fase de ejecucién. Ya no estariamos ante una limitaciéon de la volun-
tad, sino ante un presupuesto objetivo de la funciéon econémico-social,
no del contrato en general o de un tipo contractual, sino de un con-
creto y preciso contrato singular (70).

La relevancia de la presuposicion se presenta, pues, como un me-
dio de contrarrestar o de evitar una mayor objetivacién del trafico
econdémico, mds alld de la que por si ya expresa el Codigo italiano
del 42. Légicamente, de admitir la relevancia, con los requisitos y
cautelas que fuere, de motivos no expresados en el contrato, supone
imprimir una cierta subjetivacidon al intercambio economico. Y es que,
naturalmente, la causalizacion de ciertos motivos o presupuestos no
expresados determina que no sea suficiente mantenerse en el plano
abstracto del contrato en general o del tipo contractual, como resulta
de la causa como funcion econdmico-social del acto de voluntad, sino
que hace necesario atender al contrato singular del que se trate.

Para lograr esa relativa subjetivacion, consecuencia de llevar la
presuposicion a la causa del contrato, seria necesario, «de un lado,
la emancipacion de la presuposicidén del error sobre los motivos indi-
viduales y, de otro, templar la rigida objetividad de la causa que,
abandonando los habitos de funcion-limite o de concepto negativo
con el que valorar el desarrollo de la autonomia privada, podra ad-
quirir, precisamente, por la presuposicion, el papel positivo de requi-
sito de valoracion de la autonomia contractual, no sélo en términos
de intercambio» —cuantitativo, afiadimos nosotros—, «sino también
de destinacion del mismo» (71), haciendo, ademads, de la causa y.de
la presuposicion elementos de integracion del contenido del
contrato (72).

Con esta nueva impostacion se trata de lograr o legitimar la exis-
tencia de un control cualitativo sobre la circulacion de la riqueza,
que atiende no sélo al momento de la conclusion del contrato sino
también a la utilidad social e individual que se deriva del acto de
intercambio (73).

(70) «La figura de la presuposicion, aunque nacida con el florecimiento de los
estudios sobre la voluntad como elemento caracterizador del negocio juridico, debe
ser, por el contrario, considerada desde la perspectiva de la causa del contrato, representando
aquélla un presupuesto objetivo de la funcién econdémico-social del acto de autonomia
privada, cuyo venir menos determina que ya no esté justificado el intercambio de pres-
taciones» (FERRIGNO, L., L’uso giurisprudenziale del concetto di causa del contratto,
en «Contratto e impresa», num. 1, 1985, p. 148).

(71) PELLICANO, A.: La causa del contratto e circolazione dei beni, Milano, 1981,
p. 151.

(72) PELLICANO, A.: Destinazione dello scambio e presupposizione, Giurispruden-
za italiana, 1977, 1 2, c. 366.

(73) «Al genérico interés en producir sera contrapuesta la exigencia de proporcionar
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Otorgando relevancia a la presuposicion se pretende, pues, garan-
tizar no tanto la seguridad, la rapidez y la amplitud del trafico econo-
mico —esto ya lo garantiza el Codigo de 1942— cuanto su utilidad,
asi como una mayor equidad en la distribucion del riesgo
contractual (74).

En definitiva, con esta doctrina revitalizadora de la presuposicion
lo que resulta reforzado no es, como en su formulaciéon originaria,
la voluntad individual, sino la causa, lo cual lleva a una extension
del ambito dentro del que puede operar un control judicial del trafico
economico. Y es que, si algo parece estar hoy claro en relacion a
la causa como elemento del contrato es que se trata de un expediente
que consiente unas mayores posibilidades de control heterénomo del
acto de autonomia privada (75). Sobre la relacion entre presuposicion
y causa del contrato volveremos al final del capitulo siguiente.

Lo que podriamos plantearnos es si esta doctrina tiene algun apo-
yo en el Derecho positivo italiano.

Por lo que se refiere al Cédigo civil, al menos en las normas rela-
tivas al contrato, no es precisamente la presuposicion del criterio que
lo inspira, sino, mas bien, el opuesto, ¢l de la objetivacion del trafico
econdémico (76), de forma que «la seguridad del trafico esta (confor-
me a los propdsitos de las fuerzas econémicas inspiradoras de la codi-
ficacién) en funcién del interés de aquel que coloca bienes en el mer-
cado, es decir, del productor y del comerciante» (77).

Dicho esto hay que advertir que las cosas podrian no haber per-
manecido igual después de la promulgacion de la Constitucion de 1947.
En efecto, de los preceptos contenidos en los articulos 42-2 y 3-2 (78)
parece desprenderse que la circulacion de la riqueza no es, en si y
por si, el interés preferentemente tutelado, sino que tiene caracter ins-
trumental respecto de otros: el acceso de todos a la propiedad, la
igualdad sustancial, la utilizabilidad por todos de los bienes necesarios
para satisfacer necesidades fundamentales (79). Con esto no quere-
mos decir que la presuposicién tenga, en si misma, relevancia en base
a la Constitucion, sino que a partir de ésta han quedado expeditas
las vias no solo legislativas, sino también judiciales (los articulos 3

una colocacion utily —socialmente, afiadimos nosotros— «de los bienes en el mercado»
(PELLICANO, ult. op. cit., loc. cit.).

(74) Entendemos que tampoco falta el propésito de suministrar un instrumento
mads en orden a una mayor proteccion del contratante mas débil, que no llega a conse-
guir que en los términos del contrato queden reflejados y garantizados sus intereses.

(75) Vid. GALGANO, ult. op. cit., pp. 226 y ss.

(76) Vid. epigrafe 1.3. de este mismo capitulo.

(77) Lipart y colaboradores, op. cit., p. 389.

(78) «La propieta privata € riconosciuta e garantia dalla legge, che ne determina
i modi di acquisto, di godimento ¢ i limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale
e di renderla accesible a tutti» (art. 42-2).

«E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale,
che limitano di fatto la liberta e ’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno svilup-
po della persona umana e I’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizazio-
ne politica, economica e sociale del paese» (art. 3-2).

(79) LipARI y colaboradores, op. cit., pp. 251, 252, 389 y 390.
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y 42 no sélo van dirigidos al legislador, sino a todos los poderes
publicos, incluida la magistratura), para poder reconocer relevancia
a la presuposicién, pero no por si misma, $ino como un instrumento
mas para posibilitar la realizacion efectiva de la igualdad real, la di-
fusién de la propiedad y la satisfaccion de las necesidades fundamen-

tales.



CAPITULO 111

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, FUERZA
OBLIGATORIA DEL CONTRATO, IRRELEVANCIA
DE LOS MOTIVOS Y PRESUPOSICION

El fracaso de la teoria de la presuposicion, esto es, su no recep-
cion en materia de contratos por los textos legales, puede explicarse,
no tanto por incoherencias o defectos en su elaboracion, sino, mas
bien, por no parecer adecuada en orden a conseguir garantizar intereses
cuya proteccion fue considerada prioritaria en la redaccion de los cuer-
pos legales a los que nos hemos referido.

Como a continuacidén explicamos, la teoria de la presuposicion
no encajaba bien en el esquema de composicién de intereses que sub-
yacia en la afirmacion o positivacion de ciertos dogmas: la autonomia
de la voluntad, la fuerza obligatoria de los contratos y la irrelevancia
de los motivos de los contratantes. Con ellos se pretendia proporcio-
nar un marco juridico favorable al desarrollo del capitalismo, mas
favorable, desde luego, que el que proporcionaba el Derecho comun.
En un principio, no se trataba tanto de imponer algo, sino de dejar
hacer y de garantizar juridicamente (1). Asi, el sistema econdmico,
con la consagracion legal de esos dogmas, lograba crear un Derecho
a su medida (2).

Por asi decir, si el Estado burgués solo iba a regular imperativa-
mente la organizacidn politica y las garantias de los sujetos de Dere-
cho frente a los poderes publicos, el Derecho privado —el que regula

(1) «La propiedad individual, libre y sagrada, junto al contrato libremente forma-
do y con valor de ley, son las dos bases que hardn posible la creacién de un orden
nuevo. En adelante, el hombre dispone de los capitales que ha acumulado o recibido
a préstamo; ejerce el comercio o la industria que le place; vende libremente los produc-
tos y se auxilia con el trabajo ajeno gracias al contrato» (RIPERT, G., Aspectos juri-
dicos del capitalismo moderno, traduccion de J. Quero Morales, Buenos Aires, 1950,
p. 10).

(2) RIPERT, dlt. op. cit., p. 15.

Parece, pues, que si el Estado burgués sélo se ocuparia de regular imperativamente
la organizacién politica y las garantias de los derechos de los particulares frente a
los poderes publicos, el Derecho privado, la regulacion de las relaciones entre los parti-
culares, quedaria en manos privadas.
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las relaciones entre los privados—, quedaba en manos privadas (3).
Asi, el Derecho privado (la sociedad), contemplado como el reino
de la libertad y de la igualdad, quedaba contrapuesto al Derecho pu-
blico (el Estado) que era considerado como el reino de la autoridad
y de la subordinacién: en definitiva, uno debia ser ¢l ambito de la
economia y otro distinto el de la politica (4).

La autonomia de la voluntad ha sido definida por De Castro co-
mo «poder reconocido a la persona para el ejercicio de sus faculta-
des, sea dentro del ambito de libertad que le pertenece como sujeto
de derecho, sea para crear reglas de conducta para si y en relacién
con los demas...» (5).

Pero la significacién reconocida a la autonomia de la voluntad ha
ido variando desde su formulacién inicial (6). Para el racionalismo
ilustrado «el Derecho estatal debia limitarse a servir la voluntad indi-
vidual y, en su caso, a completarla o suplirla, conforme a lo que
pueda presumirse querido: ‘‘voluntas facit legem’’. Esta seria la con-
cepcion recogida por las declaraciones de derechos y por los Codi-
gos (7). Y sera esta concepcion la que, finalmente, serd confirmada
cientificamente, en el sistema grandioso del pandectismo (primera ge-
neracién), que se construye en torno a los conceptos de derecho sub-
jetivo y de-negocio juridico» (8).

(3) En definitiva, detrds de esta forma de ver las cosas estaba la idea, ya expresa-
da por Domat (op. cit., p. 33), de separar la sociedad natural (comunidad de hombres
libres e iguales) y el Estado (organizacion politica -integrada por ciudadanos sometidos
a la autoridad).

(4) Vid. GaLGano: Il Diritto privato..., cit., pp. 3 y ss. y 35 y ss.

(5) CasTrO Y BrAvVO, F.: Negocio juridico, en «Tratado tedrico-practico de Dere-
cho civil», tomo X, Madrid, 1967, p. 12. En términos mds breves, pero similares,
Ferri, L.: L’Autonomia privata, Milano, 1959, pp. 66 y 67.

(6) Probablemente sea esa evolucidn lo que explica la diversa forma de entender
la autonomia privada por parte de los Cddigo latinos del XIX, de una parte, vy el
aleman, por otra. Sobre estas diferencias vid. Los Mozos, J. L. de: EI principio de
la buena fe (aplicaciones practicas en el Derecho civil espafiol), Barcelona, 1959, pp.
126 y 127. ’

(7) Seccion 10, parrafo 1.° de la Constitucidon de los Estados Unidos, articulos
4, 5 y 17 de la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, articulos
1.154 del Cédigo civil francés y 1.255 del espaiiol.

Pueden ser ilustrativos los preceptos contenidos en los articulos 4 y 5 de la Declara-
ciéon de derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789:

«La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafa a otro; asi, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que aseguran
a los demds miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites
no pueden ser determinados mas que por la ley» (art. 4).

«La ley no tiene el derecho de prohibir mas que las acciones perjudiciales a la
sociedad. Todo lo que no esté prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie
puede ser obligado a hacer lo que ella no ordene» (art. 5).

(8) CasTrO Y BrAvO, ult. op. cit.,, p. 14. Vid. también RESCIGNQ, op. cit., p. 292.

Segun la concepcion liberal de la organizacion econdémica y social, «la libre disponi-
bilidad de la propiedad es el sistema para acrecentar la riqueza... y permite ademas
a la mayoria acceder al goce de una pluralidad de bienes y asi satisfacer las propias.
La libre circulacion de los bienes y el también juego de las fuerzas economicas crea
automaticamente un equilibrio social satisfactorio, y ello sin necesidad de que el orde-
namiento juridico se tenga que preocupar de dirigirlo mediante limitaciones y restric-
ciones a la libertad contractual o, mds generalmente, a la iniciativa privada. Esto alti-
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Sin embargo, «en el mismo pandectismo (segunda generacién) se
da un nuevo sentido a la predicada soberania de la voluntad. El dere-
cho se ‘“‘comercializa’’ y se postula la necesidad de atender con prefe-
rencia a ‘‘la seguridad del trafico juridico’’. Se mantiene nominal-
mente el dogma de la voluntad, pero ya no como expresion de respe-
to a la libertad individual, sino como eficaz instrumento para ¢l desa-
rrollo del comercio. Por ello se atiende a lo declarado y no a lo
querido, a la proteccion del diligente hombre de negocios, y se vuelve
a citar en su apoyo la dura regla romana ‘‘leges vigilantibus scriptae
sunt’’» (9). Esto no es otra cosa que el resultado de la mercantiliza-
cion del Derecho privado, que se vera reforzada en los casos en que
se llegue a promulgar cddigos unitarios.

Este fendmeno se va a perpetuar, incluso, bajo formas politicas
diversas y contrarias al liberalismo politico, precisamente para poder
salvaguardar, ahora por otras vias, los mismos intereses. Los avances
del movimiento obrero, la pujanza creciente de los sindicatos y los
partidos politicos que defienden intereses de grupos opuestos a los
representados por las formaciones liberales tradicionales -—pensemos
en la extension del derecho de sufragio y en el reconocimiento de
la negociacion colectiva—, determinardn el abandono por parte de
los grupos detentadores del poder econdémico de los postulados libera-
les y se recurrira a férmulas corporativas para dirigir y controlar auto-
ritariamente los procesos econdmicos, cuando ya los conceptos y las
formas abstractas del positivismo conceptualista no sirven para ga-
rantizar sus posiciones de predominio (10). De ahi aquella primera
funcionalizacién de la propiedad y del contrato, que aparecen ahora
legitimados no tanto en la libertad individual cuanto en el interés
superior de la sociedad (11). Como afirman Lipari y colaboradores,
lo que, en el fondo, cuenta ahora es garantizar al sistema un funcio-

mo se considera permisible solamente en circunstancias excepcionales, precisamente cuando
la ley establezca que un comportamiento es lesivo de un interés general. Fuera de
estos casos, la mejor garantia de que produce realmente efectos positivos, es decir,
es socialmente 1til, consiste en el hecho de que ha sido efectivamente querido por
las partes contratantes» (LiPARI y colaboradores, op. cir., pp. 298 y 299).

(9) CasTrO Y BrAvO, ult. op. cit., pp. 14 y 15. Vid. también REesciGNo, utl. loc.
cit.

«La fuerte huella del BGB, expresada sobre todo en la inclusion en el texto legal
de amplias categorias del obrar en los particulares, expresaba una exigencia de
racionalizacion y, consiguientemente, de certeza en orden a la regulacién de las conse-
cuencias juridicas de los actos de caracter privado; se trataba, en efecto, de que esta
normativa estuviera en funcion de la seguridad y celeridad en los intercambios que
era la auténtica base de la fortuna de la burguesia industrial y mercantil» (LiPARI
y colaboradores, op. cit., p. 300).

{10) «La libertad contractual entendida como la ilimitada capacidad de obligarse
dejo de ser una pantalla util bajo la que pudiera enmascararse y justificarse el predo-
minio del contratante mas fuerte, la accién incontrolada de las empresas o la situacion
de privilegio de los grupos capitalistas» (LIPARI y colaboradores, op. cit., p. 310).

(11) «Para conseguir los nuevos objetivos era preciso ‘‘dirigir’’ autoritariamente
el sistema economico mediante instrumentos de control que pongan en discusién (aun
antes de valorar la regulacion concreta de intereses) la propia compatibilidad de la
funcion del acto con los objetivos de la politiva econémica del régimen» (LIPARI y
colaboradores, dlt. loc. cit.).
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namiento eficiente mas alld y por encima de las propias posiciones
individuales (12).

La ley establece, mediante las normas sobre los requisitos de vali-
dez y de eficacia del contrato, las condiciones en las que el ordena-
miento juridico reconoce o sanciona favorablemente los efectos de
la operacidn econdmica regida por el contrato, asi como las conse-
cuencias que se derivan de su no conclusion o de su inejecucién (13).
Al regular estas cuestiones la ley no sélo tiene en cuenta la realizacion
de los intereses y expectativas de los contratantes, considerados como
partes de un contrato aislado, sino que también trata de satisfacer
intereses u objetivos mas generales: la proteccion de quien actud de
buena fe y confid en la apariencia, la responsabilidad por las propias
declaraciones (autorresponsabilidad), la rapidez y la seguridad del tra-
fico juridico (la explotacion de los recursos y la circulacién de la
riqueza).

Por otra parte, atender mds y dar mayor relevancia a la voluntad
de cada contratante constituye, ademds, una cierta seleccion de los
intereses en conflicto. Con esto queremos decir que el legislador selec-
ciona siempre alguno de estos intereses para su mayor proteccidon frente
a los demds, y otro tanto se podria decir de las construcciones tedri-
cas elaboradas por la doctrina.

Asi, favorecer una circulacién mds amplia, rdpida y segura de la
riqueza supone optar por una mayor posibilidad de introducir bienes
en el mercado, lo cual, a su vez, favorece sobre todo a aquellos que
habitualmente se dedican a producir y distribuir bienes (14). Mas con-
cretamente, las normas que hacen posible que el comercio juridico
reiina esas caracteristicas favorecen a aquellos que producen bienes
para el mercado o que los adquieren para revenderlos. Por el contra-
rio, dirigir la atencidon a cada contrato en particular y a la voluntad
individual, condicionando de alguna forma o sujetando la consolida-
cion o el reconocimiento de las consecuencias finales (ganancias o
pérdidas) a la realizacion de las expectativas y de los objetivos de
las partes, pone de relieve una previa seleccion hecha a favor de una
circulacion mas lenta de la riqueza, donde sea posible repensarse la
operacion y volver atrds. Esto ultimo favorece, sin embargo, a los
trasmitentes de bienes que, a su vez, no readquieren otros (no son
compradores y revendedores) y a los adquirentes que no revenden
porque son los usuarios o los consumidores finales de los bienes.

(12) Ul loc. cit.

(13) «En la ley reconocemos la fuente de validez de la norma negocial: la ley
puede ampliar o reducir el campo en el que opera la autonomia privada. Es mas,
interviniendo posteriormente puede modificar el contenido de una norma negocial ya
existente» (FERRI, op. cit., pp. 38 y 39)

(14) «No se trata ya de colocar al mercado en condiciones de concluir ventajosos
actos de intercambio; ahora se trata de poner al empresario en condiciones de producir
y de introducir en el mercado la mayor cantidad posible de bienes: el criterio inspira-
dor es el de que cuanto mds intensa y mads rapida sea la circulacién de los bienes
tanto mayor sera la cantidad de bienes que el empresario puede introducir en el merca-
do, y que su valor serd tanto mayor cuanto mas segura sea la circulacion de la rique-
za» (GALGANO, Negozio giuridico..., cit., p. 941).
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Por consiguiente, mientras que la objetivacion del intercambio eco-
némico favorece a aquellos grupos o clases que tienen como fuente
principal de su riqueza la actividad de produccion, transformacion
o distribucidn de bienes, la subjetivacion del intercambio protege me-
jor las posiciones de quienes se ven «constrefiidos» a realizar el valor
de cambio de sus propios bienes, o las de quienes «deben» adquirir
para realizar el valor de uso de los productos. Lo cual es tanto como
decir que la primera opcidn es hecha a favor de perceptores de rentas
procedentes de actividades empresariales, mientras que la segunda lo
seria a favor de las clases en descenso en la jerarquia social y de
los consumidores y usuarios (15).

Es por esto que desde el principio hemos sostenido que la teoria
de la presuposicion no debia ser vista como la unica consecuencia
posible de la teoria del negocio juridico, como su corolario «logico
y natural». Por el contrario, entendemos que la elaboracién y formu-
laciéon de la misma supone una previa eleccion o, quiza, dos (16).

Pretender hacer ver toda la realidad econdmica del intercambio
de bienes y de las prestaciones de servicios a través del filtro de la
declaraciéon de voluntad dirigida a la produccién de efectos juridicos,
supone ya una primera eleccién en favor de una cierta subjetivacion
del trafico econdmico, en la medida en que se afirma que la voluntad
de los particulares rige los procesos econdmicos y proporciona los
criterios que establecen los casos en que las consecuencias econdmicas
se convertiran en efectos juridicos, mediante su reconocimiento por
el ordenamiento juridico. Sin embargo, esta subjetivacidén puede pre-
sentarse con un grado de intensidad mayor o menor, en funcién de
que la primacia sea reconocida a la voluntad —entonces, se producira
una subjetivacién maxima—, o bien a la declaracién —entonces la
subjetivacion sera menor—. Por consiguiente, considerar que debia
prevalecer la voluntad, declarada o no, como hacia Windscheid en
su teoria de la presuposicion, implicaba haber hecho previamente una
segunda elecciéon en favor de la mdaxima subjetivacidn, puesto que
se consideraba relevante la voluntad no declarada a través de la con-
dicidon no expresada.

Por consiguiente, el resultado de una hipotética recepcién de la
construccidn tedrica de Windscheid habria sido el de establecer una

(15) Con toda claridad se ha afirmado que la concepcidn de la autonomia de
la voluntad a que conduce la mercantilizacion del Derecho privado «en la practica
legislativa y judicial lleva a la creacion, fortalecimiento y ampliacion de los privilegios
en favor de los prestamistas (legislacion sobre hipotecas y prenda sin desplazamiento,
reserva de dominio), comerciantes, industriales y financieras (quita y espera en la quie-
bra, regulacion de la S.A., negocios y titulos abstractos); mientras que, paralelamente,
de modo inexorable se van suprimiendo o podando los privilegios y ventajas juridicas
que ain conservaban labradores, ganaderos y artesanos» (CASTRO Y BrAvo, ull. op.
cit., p. 15).

(16) Los juristas persiguen, aun bajo la forma de proposiciones logicas, una ver-
dadera y propia, y no importa si consciente o inconsciente, politica del Derecho (Ta-
RELLO, G., Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpretazione giuridica, «Ri-
vista trimestrale di diritto e procedura civile, 1971, pp. 15 y ss.).
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lenta circulacién de la riqueza. Pensamos que habria supuesto la ins-
tauraciéon de un ritmo lento en la conclusion de negocios, ya que
las partes se habrian encontrado en la necesidad de mantener largas
negociaciones con el fin de poder prever todas las circunstancias o
eventos, cuya realizacidon o no permitirian a la parte cuyas expectati-
vas hubieren resultado defraudadas pedir la remocion de los efectos
de la operacién, en la mayor parte de los casos. Es decir, el trafico
econémico habria devenido lento o inseguro.

Este planteamiento subjetivista habria favorecido, segun lo antes
expuesto, a las clases descendentes que desearan conservar sus posi-
ciones y habria perjudicado los intereses de aquellas otras clases as-
cendentes que pretenden consolidar rapidamente y de forma segura
su nuevo poder, ya mediante rdpidas y seguras adquisiciones —caso
de la nueva burguesia rural—, ya mediante garantias de rapidez y
seguridad en el desarrollo de negocios concluidos en el ejercicio de
su actividad industrial o comercial —burguesia industrial, comercial
o financiera—.

Asi pues, lo que hizo Windscheid no fue otra cosa que llevar a
sus ultimos extremos la idea basilar de la teoria del negocio juridi-
co: la primacia o el poder de la voluntad de los sujetos. La categoria
del negocio juridico puede ser considerada como el producto mas aca-
bado del subjetivismo y, también la mas abstracta; mucho mads, sin
duda, que la ya de por si abstracta categoria del contrato. Detrds
de ella subyace, por lo demds, una vision de la economia y de las
relaciones econdmicas, como si éstas fuesen o debieran ser el resulta-
do de la realizacidn de la libre voluntad de los sujetos (17). Este plan-
teamiento subjetivista y voluntarista favorece, asi, a las clases o grupos
detentadores del poder econdmico, precisamente, porque su voluntad
y sus intereses son los que, en definitiva, resultan satisfechos en un
sistema tal.

Resulta logico pensar que la burguesia, como clase dominante ya
en la época de la codificacién alemana, estuviese de acuerdo con la
idea basilar. Sin embargo, no podia tener interés alguno en llevar
el voluntarismo a un grado tal de subjetivacion que no le permitiese
conseguir el mds intenso aprovechamiento posible de los recursos eco-
nomicos. Este podia verse amenazado o dificultado sobremanera si,
en cada operacion destinada a la explotaciéon de los mismos, hubiese
tenido que atender a los intereses reales o a las expectativas, declara-
das o no, de los titulares de esos recursos, cuando la concurrencia
o el consentimiento de estos ultimos fuese necesario para explotarlos.

Creemos que estas consideraciones requieren una explicacién mas
detenida.

(17) «E vediamo altresi come non meno falsante divenga la costruzione giuridica
di una nozione generica, proprio perché soltando formalizzante, como la nozione di
negozio giuridico, tipica construzione generalizzante senza contenuti storici: una astrazione-
volatilizzazione del reale» (CERRONI, U., Per una critica sistematica della categoria giu-
ridica, «Democracia e Diritto», 1964, p. 487).

Sobre la elaboracion de la categoria de negocio juridico, su difusién y superacion,
vid. GALGANoO, ult. op. cit., pp. 932 y ss.
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El reconocimiento de la fuerza obligatoria del contrato (18) y, so-
bre todo, la afirmacién segun la cual el contrato tiene fuerza de ley
entre las partes (19), comporta, al menos, dos consecuencias: de una
parte, la sujeccion de los contratantes a todo cuando ha sido pactado
y, de otra, la irrelevancia de lo que ha quedado fuera del reglamento
contractual. Este doble orden de consecuencias es lo que nos
permite diferenciar el reconocimiento de la fuerza obligatoria del con-
trato y la proclamacion de la fuerza de ley de las obligaciones que
surgan de él, asi como su respectiva razon de ser.

Con lo primero se pretendia, fundamentalmente, superar la distin-
cion de base romana entre pactos y ceontratos, contratos nominados
e innominados, disponiendo en cambio que, en principio, el mutuo
acuerdo es suficiente para vincular a los sujetos (20). En definitiva,
se trata de una manifestacidon del principio consensualista vy
espiritualista.

Con la segunda afirmacion, cuya signficiacién real en la practica
quedé por debajo de lo que podia desprenderse de su tenor literal,
se pretendidé impedir que consideraciones de equidad o de justicia ex-
cluyeran la aplicacidén de la lex contracta, mientras las partes no hu-
biesen acordado desvincularse del contrato o éste resultase invalido
o ineficaz por alguna de las causas taxativamente fijadas por la ley.
Y esa proclamacion, parece, iba dirigida fundamentalmente al juez

(18) Que el contrato es fuente de obligaciones se establece en los articulos 1.097
del Codigo civil italiano de 1865, 1.089 del espaiiol y 1.173 del italiano de 1942.

(19) Que las obligaciones que surgen del contrato tienen fuerza de ley entre los
contratantes es algo que ya se afirmaba en la doctrina francesa anterior al Code: «les
conventions étant formées, tout ce qui a été convenu tient lieu de loix a ceux qui
les ont faites... elles ne peuvent &tre révoquées que de leur consentement ...» (Do-
MAT, op. cit., lib. 1, tt. I, secc. II, 7).

El Code recogio esta idea y la reprodujo casi literalmente: «Les conventions légal-
ment formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révo-
quées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise» (art.
1.134, 1 y 2)

Esta regla fue reproducida por los articulos 1.123 del Cédigo civil italiano de 1865
y 1.372 de 1942,

Entre nosotros, el proyecto de Coddigo civil de 1836 no recogio esa declaracion
y s6lo hablé de la fuerza obligatoria del contrato: «Todos los contratos, ya tengan
nombre propio, ya sean innominados, producen obligacién y estan sujetos a las reglas
generales» (art. 962).

También el proyecto de 1851 se limité a formular la regla de la obligatoriedad
de los contratos: «todos los pactos obligan al cumplimiento de lo pactado» (art. 974).

Fue en el anterproyecto de libros 111 y 1V del Cédigo civil de 1885-88 donde se
proclamé la fuerza de ley que los contratos tienen entre las partes: «Las obligaciones
que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben
cumplirse al tenor de los mismos» (art. 1.108).

El Cédigo civil en su redaccién definitiva reproducird la norma del anteproyecto
en su articulo 1.091.

Pero, con todo, la recepcién de la féormula francesa ya habia tenido lugar en la
doctrina: «las convenciones legitimas son ley para los contratantes y para sus herede-
ros, quienes no pueden revocarlas sino de comun acuerdo, o por las causas marcadas
en el Derecho ...» (GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J. M., Elementos de Dere-
cho civil y penal de Espasia, tomo 11, 5.* ed., Madrid, 1855, p. 142).

(20) Vid. articulos 962 del proyecto de 1836 y 974 del de 1851. Expresamente
lo afirman Goémez de la Serna y Montalban (op. cit., t. cit., p. 130).



574 Julio Vicente Gavidia Sdnchez

que, asi, quedaba ‘‘sometido’’ también a esa lex privata (21). Nos
parece que ésta fue la significacion real y efectiva de tal disposicion,
una vez superados o corregidos los ‘‘excesos’’> de las primeras
épocas (22).

El primero de estos significados —la sujecién o vinculacién de
las partes a lo pactado— debe ser puesto en relaciéon con el dogma
de la voluntad y con el reconocimiento de la libertd contractual, en-
tendida como poder de decidir sobre la conclusién de un contrato
o como poder de conformar su contenido. Se ha dicho que el funda-
mento de esta libertad era el poder de autoobligarse (23), pero desde
posiciones mas criticas se ha mostrado lo irreal de esa explicacion (24).

(21) «Las partes contratantes quedan obligadas a cumplir sus acuerdos, quedan
vinculadas como lo estarian en virtud de una ley; no pueden reclamar en nombre de
la equidad, y si lo hacen el Juez no podria escuchar sus reclamaciones. El Juez, por
tanto, esta vinculado por las convenciones de las partes contratantes, como si se tratara
de leyes. El no puede aportar en ellas modificaciéon alguna en nombre de la equidad»
(LAURENT, F., Principies de Droit civil francaise, tomo XVI, 3. ed., Bruxelles-Paris,
1878, p. 239). En idéntico sentido, vid. BAUDRY-LACANTINERIE, G., Traité théorique
et pratique de Droit civil, «Des obligations», tomo I, 3.* ed., Paris, 1906, p. 382.

(22) Domat consideraba que la norma que reconoce la fuerza legal de las conven-
ciones es una ley natural de la que el espiritu esta persuadido por la evidencia de
la verdad (op. cit., p. 29).

«La ley sanciona las convenciones, les presta toda su fuerza; en una palabra, las
erige en leyes... Esta ley, siempre que el contrato sea auténtico, es decir, si ‘esta otorga-
do ante un funcionario publico competente para acreditar su existencia, es como las
leyes generales ejecutada en nombre del rey, que ordena a la fuerza piblica prestar
su “‘mainforte’” a su ejecucion» (TouLLiER, C. B. M., Droit civil frangaise suivant
I’Ordre du Code, tomo VI, 5. ed., Paris, 1930, pp. 200 y 201).

Llegd, incluso, a admitirse la posibilidad de llevar a la Corte de casacion las senten-
cias que violen o interpreten falsamente el contrato, la lex contracta. Pero pronto se
cambid de criterio, considerando que el contrato era una ley de interés privado cuya
violacién no da lugar a la casaciéon de la sentencia, salvo que haya sido directamente
violada una ley, porque la Corte de casacion fue establecida para reprimir violaciones
de la ley general (vid. DURANTON, Corso di Diritto civile secondo il Codice francese,
traduccién por P. Liberatore, vol. V., Napoli, 1982, p. 109; LAURENT, op. cit., I.
cit., p. 242; MARCADE, V., Explication du Code civil, tomo 1V, 7.2 ed., Paris, 1973,
pp. 402 y 403; BRAUDRY-LACANTINERIE, op. cit., t. cit., pp. 384 y ss.).

(23) Aunque de forma un tanto matizada es esta la idea que subyace en el siguien-
te texto: «El individuo s6lo puede existir socialmente como personalidad cuando le
sea reconocida por los demds no sdlo su esfera de la personalidad y de la propiedad,
sino cuando, ademads, pueda en principio reglamentar por si mismo sus cuestiones per-
sonales y, en tanto con ello quede afectada otra persona, pueda reglamentar sus rela-
ciones con ella con cardcter juridicamente obligatorio mediante un concierto libremente
establecido. Al ponerse ambas partes, por propia y libre voluntad, de acuerdo sobre
determinadas prestaciones y obligaciones resultard que ninguna depende del arbitrio
de la otra y ambas estardn en situacion de velar asi por su propio interés: existe una
cierta garantia en el sentido de que lo que las partes han establecido como vinculante
para ellas no es una pura arbitrariedad, sino algo que contemplado en su conjunto
es razonable y justo» (LARENZ, ult. op. cit., p. 65).

(24) «... segin el significado que le es atribuido por la doctrina ‘‘corriente’’, im-
plica la idea de un poder de los contratantes para determinar libremente, dentro de
ciertos limites, el contenido del contrato (nominado) o las correspondientes clausulas
y de concluir contratos innominados o atipicos.

Si se puede hablar de poder (de determinar libremente el contenido, las cldusulas,
etc.), éste es el poder del acreedor in fieri, de cada contratante como posicion activa:
el poder de imponer el contenido del contrato, condiciones, clausulas (medida y moda-

I
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Por su parte, el segundo de esos significados —la irrelevancia de
lo que quedd fuera del reglamento contractual— debe ser puesto en
relacién con el dogma de la irrelevancia de los motivos de los contra-
tantes y con la libertad contractual entendida ahora como la inadmi-
sibilidad de vinculos no queridos o no consentidos.

Pues bien, detrds del dogma de la autonomia de la voluntad y
de la libertad contractual, cuyas manifestaciones mas evidentes son
las abstracciones construidas con la elaboracion de las categorias del
contrato y del negocio juridico, se encuentran los intereses de quienes
se saben poseedores de una voluntad mds fuerte; sin duda, son ellos
los que resultan mas favorecidos. De hecho, en la realidad del trédfico
econdmico, donde los bienes son limitados y las necesidades a satisfa-
cer con tales bienes son, en cambio, ilimitadas, aquellos que poseen
los recursos economicos (los medios de produccién) se encuentran en
una situacién mas ventajosa, pues se hallan en grado de decidir cuan-
do y como concluir negocios: en este sentido es en el que decimos
que posecen una voluntad mads fuerte.

He aqui, por tanto, la razén por la que las operaciones econdmi-
cas, cuando son contempladas desde una dptica voluntarista, hablan-
do de una voluntad en abstracto sin determinar a quién coresponde,
no conduce sino a prescindir de la realidad, tratando de proporcionar
asi una instancia de legitimacion de los resultados de la operaciéon:
la conservacion o el aumento del poder econdmico por parte de quie-
nes ya lo detentan o creen hallarse en condiciones para adquirirlo vy,
en definitiva, el control de la economia por parte de quien sabe que
puede imponer su voluntad o hacer prevalecer sus intereses, pues de-
tras de si tiene una posicion econémica mads ventajosa (25). Esta for-
ma de ver las cosas tiene su punto de partida o fundamento en la
previa equiparacion formal o juridica de todos los sujetos de derecho.
La categoria del sujeto de derecho permitia referirse a ese ente abs-
tracto prescindiendo de la realidad (26), posibilitanto la igualacién for-

lidades de la contraprestacidn, etc.) a cargo del otro contratante y de exigir su obser-
vancia, en base a la confianza que la ley da al primero de intervernir, en su caso,
para hacerlas observar; y no el pretendido poder del promitente como tal de autoobli-
garse, de crear (mediatamente) el efecto juridico.

Hablar de un poder de autonomia ‘‘de los contratantes’’ en plural, esto es, como
binomio no tiene sentido, puesto que si los contratantes estan de acuedo no solo en
estipular, sino también en observar el contrato, éstos no tienen necesidad de la inter-
vencion del Derecho para respetarlo. Aquel plural tiene sentido solamente en cuanto
signfique que, en los susodichos contratos de intercambio en sentido lato, cada contra-
tante, en cuanto posicidon activa o acreedor, tiene el poder de imponer el contenido
del contrato que le interesa y de exigir de la otra parte su observancia» (GORLA, op.
cit., p. 276).

Estas consideraciones han llevado a otros a afirmar que «la tutela de la libertad
contractual y, por tanto, la afirmacién de la teoria de la voluntad, de la eficacia vincu-
lante del acuerdo, significa que la clase o categoria de los acreedores ha vencido la
batalla frente a los propietarios-deudores: la contraposicién es, por consiguiente, entre
propietarios y comerciantes» (BARCELLONA, ult. op. cit., p. 261).

(25) Vid. Diez-Picazo, ult. op. cit., vol. cit., pp. 96 y 97.

(26) Una manifestacion, ciertamente matizada, de este punto de vista puede apre-
ciarse en el presente texto: «Este es el verdadero sentido de la ‘‘libertad contractual’’
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mal, pero prescindiendo de la situacion de designaldad real en las
posiciones de partida: permitia, pues tratar como iguales a los desi-
guales, lo cual favorece a los que se encontraban en situacion de deci-
dir cuando y cémo contratar (27).

El planteamiento voluntarista, por tanto, legitima la conversion
del poder econdomico en poder contractual y, como consencuencia,
en poder juridico, mediante el reconocimiento de la autonomia de
la voluntad y de la fuerza obligatoria del contrato. Es asi como se
consigue garantizar la conversion del poder econémico en el de con-
cluir contratos ventajosos —esto se lograria con el articulo 1.255 del
Codigo civil—, que deberan ser respetados por la contraparte y cuyos
resultados (los de la operacion econdomica) serdn reconocidos por el
ordenamiento juridico —esto se logra con los articulos 1.091 y 1.256
del Coédigo civil—.

Sin embargo, esta construccion esta necesitada de un complemen-
to para asegurar su efectividad. Esta pretendida efectividad es la que
exige la operatividad de instrumento formal que regula directamente
las transferencias de bienes y las prestaciones de servicios, y al que
el ordenamiento reconoce eficacia juridica: el contrato. No es dificil
ni ilégico pensar que lo convenido reflejara la respectiva situacion
econdmica de los contratantes y, por consiguiente, la parte mas pode-
rosa tendrd verdadero interés en la observancia mas escrupulosa posi-
ble del contrato, lo que es tanto como decir que estard interesada
en sujetar a la otra parte a la mas exacta ejecucion del mismo.

Recordemos, por ejemplo, la interpretacion que la doctrina fran-

que el ordenamiento juridico considera en principio como vinculantes aquellos contra-
tos libremente concluidos por las partes equiparadas juridicamente, otorgando con ello
al individuo la posibilidad de adoptar una actividad creadora de derecho en el campo
juridico privado, mediante la configuracion coincidente de las relaciones reciprocas (auto-
nomia de la voluntad)» (LLARENZ, ult. op. cit., p. 66). ’

(27) Los siguientes textos son altamente reveladores:

«El liberalismo se afirmaba a través de la libre conclusion de los contratos. El
contrato permite cambiar productos y servicios y el derecho cldsico lo considera justo
porque es discutido y consentido por Ias partes. Pero esto supone, se dice, igualdad
de fuerzas y libertad de discusion. Si uno de los contratantes puede imponer su volun-
tad, si el otro esta obligado por la necesidad a adherise sin discutir, el contrato no
es otra cosa que la ley del mds fuerte» (RIPERT, dlt. op. cit., p. 39).

«Para realizar estas exigencias, esto es, la generalizacion de las relaciones de inter-
cambio, de la movilidad social, o la tutela del crédito, era necesaria una maxima abs-
traccion de la figura del contrato, un maximo esfuerzo por parte de los juristas: abs-
traccién de las condiciones subjetivas y particulares, abstracciéon del objeto de la rela-
cion. Crear, pues, una figura general idonea para comprenderlas a todas las relaciones
entre los asociados: el negocio juridico es realmente esa abstraccién, que consiste en
una simple declaracién de voluntad dirigida a un fin prdctico, tutelado por el ordena-
miento. No cuenta ya la cualidad del sujeto, si pertenece o no a una cierta clase,
si es rico o si es pobre; es precisamente el sujeto abstracto lo que corresponde a la
abstraccion del intercambio; no cuentan ya los valores de uso, sino sélo el parimetro
del intercambio, la equivalencia de las mercancias» (BARCELLONA, #lt. op. cit., p. 261).

«El proceso de abstraccion, del que nace la categoria, se encuadra en el mas amplio
proceso que a través de la abstraccion va dirigido a la igualacién formal del derecho.
Es el proceso iniciado por la codificacién francesa: el objetivo es el de realizar un
derecho igual para todos los ciudadanos, sin distincién de clase; un derecho pensado
en funcién de la unidad del sujeto juridico» (GALGANO, Il Diritto privato..., cit., p. 65).
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cesa dio al precepto contenido en el articulo 1.134-1 del Code, sancio-
nador de la fuerza de ley que el contrato despliega entre los contra-
tantes: el Juez quedaba vinculado por la ley privada y no podia restar-
le validez o eficacia en base a consideraciones de equidad. Es mas,
también obedecié a la misma razon, nos parece, la interpretacion que
se hizo de la buena fe en la ejecucién del contrato (28), asi como
de la referencia a los usos y a la equidad como fuente de integracion
del contrato (29).

Tanto la buena fe como la equidad fueron entendidas en un senti-
do meramente subjetivo: el contrato tenia por contenido no sélo lo
expresamente pactado, sino también todo aquello que, razonablemen-
te, pudiera deducirse de los términos del acuerdo, de manera que
la buena fe y la equidad tendrian una funcion no propiamente inte-
gradora, sino interpretativa (30). De esta forma, era nuevamente la
voluntad privada la relacion de fuerzas que resultaba del contrato
lo que, nuevamente, regia la operacion econdmica, ahora, mediante
el recurso a la buena fe y a la equidad (31).

En esta situacion, por lo tanto, sostener el dogma de la irrelevan-
cia de los motivos (32) suponia afirmar la irrelevancia de las expecta-
tivas de la parte econémicamente mas débil porque, normalmente,
la parte econdmicamente mas fuerte habra actuado de modo tal que
habra logrado garantizarse la satisfaccion de buena parte de sus inte-
reses y expectativas o, al menos, habra previsto las consecuencias de
su frustracion (clausulas resolutorias, facultad de denuncia, claisulas
de revision, de garantia...). Mientras tanto, los intereses de la otra
parte habrian quedado, en todo o en parte, desprotegidos en cuanto

(28) «Elles (las convenciones) doivent étres éxecutées de bonne foi» (art. 1.134-3).

(29) «Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore
A toutes les suites que 1’équité, 'usage ou la loi donnent a I'obligation d’aprés sa
nature» (art. 1.135).

(30) En este sentido es interesante la critica que en el Conseil d’Etat hizo Lacuée
al texto del articulo 1.135 y la réplica de Cambecéres. El primero temia por la inseguri-
dad y la falta de certeza de contenido de las obligaciones que podian surgir del contra-
to, pero el segundo procuraba tranquilizarlo sosteniendo que la remision a los usos
debia entenderse hecha, diriamos hoy, en clave interpretativa y no integradora (vid.
FENET, P. A., Recuell complet dex travaux prdparatoires du Code civil, tomo XIII,
Osanbriick, 1968, p. 54), planteamiento que fue el seguido por la doctrina posterior
(vid. Ziccarpl, F., L’integrazione del contratto, «Rivista trimestrale di Diritto e pro-
cedura civile», 1969, pp. 123 y ss.

Ciertamente, también se pretendia superar en sede contractual la distincion de base
romana entre acciones estricti iuris y acciones ex fide bona, para afirmar que de todos
los contratos surgen obligaciones que han de ser ejecutadas de buena fe (vid. Tou-
LLIER, op. cil.,, t. cit., pp. 207 y 208).

(31) Como en su momento explicaremos, algo parecido sucede en nuestro Dere-
cho, por lo que se refiere al papel que, segun el Codigo civil, juegan la buena fe
y la equidad en la integracion e interpretacion de los contratos (arts. 1.258 y 1.289).
Por ahora, baste indicar que la equidad no aparece como criterio de integracion, sino
como un criterio residual de interpretacion de los contratos.

(32) En nuestro Derecho puede considerarse recogido implicitamente en la regula-
ciéon de la causa del contrato. El precepto contenido en el articulo 1.274 no hace,
salvo en lo relativo a las liberalidades, referencia alguna a los motivos: la causa de
los contratos onerosos resulta, pues, totalmente objetivada.
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fueren incompatibles con los de la otra, frente a su posible no
realizacion. '

Cuando las partes del contrato tienen un poder contractual similar
la irrelevancia de los motivos no expresados comporta una garantia
de estabilidad que permite a cada parte planificar su actividad futura
sobre bases mds seguras. Si se trata de sujetos dotados de un fuerte
poder econémico (contratos entre grandes empresas o entre entes pu-
blicos y éstas) los planes asi elaborados seran después impuestos a
los sujetos econdmicamente dependientes de aquéllos (33).

He ahi, pues, cémo esta ambivalencia del principio de irrelevancia
de los motivos es garantia de la seguridad del trafico econ6émico, en
¢l sentido de certeza en el desarrollo de las operaciones econdmicas
conforme a los intereses o planes de la parte que ostentaba el poder
de determinar o predeterminar, segin los casos, el reglamento con-
tractual. Ello pone también de manifiesto la funcion del contrato co-
mo categoria unitaria, pues presenta como innecesaria la distincion
de supuestos en funcién de la relacion de fuerzas entre las partes
contratantes (34).

Asi pues, podemos afirmar que, en primer lugar, el dogma de
la voluntad venia a legitimar, procurando un sustrato tedrico y juridico-
formal, la conversion del poder econdmico en poder contractual, me-
diante el reconocimiento de la autonomia de la voluntad. En segundo
lugar, ese poder contractual se convertia en poder juridico mediante
el reconocimiento de la fuerza obligatoria «legal» del contrato. Y,
en tercer lugar, con el dogma de la irrelevancia de los motivos no
expresados se aseguraba la efectividad de aquel poder, su no
vanificacion.

Lo dicho hasta aqui podria explicar el acogimiento por el Codigo
civil alemén de la teoria del negocio juridico y el rechazo, no obstan-
te, de la teoria de la presuposicion por los codificadores alemanes

(33) Es decir, no es lo que resulta de las operaciones econdémicas de una gran
empresa con otras empresas auxiliares o con los consumidores o usuarios, lo que deter-
mina el contenido de sus operaciones con las otras grandes empresas, sino, precisamen-
te, todo lo contrario. Que ello es asi nos lo demuestra el hecho de que los contratos
entre grandes empresas son larga y detenidamente negociados y suelen prever sistemas
de renegociacion o de revision para el caso de sobreveniencia de circunstancias que
alteran notablemente el equilibrio de intereses alcanzado (vid. FRIGNANI, A., La hard-
ship clause nei contratti internazionali e le tecniche di allocazione dei rischi negli ordi-
namenti di civil e common law, «Rivista di Diritto civile», 1979, 1, pp. 680 y ss.).
Mientras esto es asi, la contratacion con los auxiliares o con los consumidores y usua-
rios suele hacerse mediante contratos de adhesion cuyo contenido viene prefigurado
por la parte mas fuerte mediante condiciones generales.

(34) «Precisamente la reciente tentativa de recuperar el sentido del contrato como
instrumento de una determinada civilizacién econdmica..., confirma que el valor, o
bien la significacion del contrato no es siempre idéntica, sino que varia de acuerdo
con la variacion de las situaciones en que opera, de la posicién de las partes, del tipo
de bien» (LIPARI y colaboradores, op. cit., p. 363).

No sélo el negocio juridico, «sino también el contrato, es una categoria sélo for-
malmente unficable, dada su diversa fenomenologia. También en este caso la unifica-
cion conceptual deberia hacerse en funcion de las diferencias reales que las singulares
estructuras contractuales presenta» (CERRONI, op. cii., p. 487).
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del siglo pasado. Si bien esta teoria no contradecia directamente el
dogma de la irrelevancia de los motivos, en realidad, si entrainaba
una cierta amenaza para el interés que con él se pretendia asegurar:
la seguridad del trafico en las operaciones de intercambio de bienes
o de prestacion de servicios. Es decir, con la teoria de la presuposi-
cion quedaba de alguna manea roto el equilibrio de intereses a cuya
composicion servia la teoria del negocio juridico y la irrelevancia de
los motivos. Muy al contrario, con la presuposicién se hubiera dado
lugar a una excesiva subjetivacion del intercambio y el coste habria
sido muy elevado: la circulacién de la riqueza habria resultado lenta
o insegura.

El mismo Windscheid parecia ser consciente de la no del todo
clara diferenciacion entre la presuposicién y los motivos, como pare-
cen delatar sus frecuentes intentos de diferenciarlos. Asi, es un tema
en él recurrente cudl sea la distincidn dltima entre error en los moti-
vos, irrelevante como regla general, y la presuposicion, pues tampoco
las considera cuestiones inconexas, ya que, como él mismo afirma,
el error en los motivos sélo es relevante cuando el motivo ha sido
elevado a la categoria de presuposicion (35). El fundamento de la re-
levancia del error no es el error mismo, sino que, como consecuencia
de él, haya sido declarada una voluntad que no es la propiamente
real, mientras que el fundamento de la relevancia de la presuposicién
es la existencia de una limitacién de la voluntad que, aunque no llega
a ser una condicién expresa, sin la contemplacion de esa circunstancia
presupuesta (pasada, presente o futura) no habria sido emitida la de-
claracion (36). Y asi es como trata de limitar los supuestos de inefica-
cia por error en los motivos a aquellos en los que de la declaracién
de voluntad pueda deducirse que, detras de la voluntad declarada,
hay otra, la verdaderamente real, en la que ese motivo fue considera-
do como presuposicion (37).

Resultaba, pues, notablemente dificil o excesivamente sutil la dis-
tincion entre lo que debia ser un motivo irrelevante y la presuposi-
cion. Es mas, ésta no parece ser otra cosa que un motivo que se
diferencia de los demas por ser condicionante del querer, pero que,
al igual que los demas, no pasa a exteriorizarse para convertirse en
una condicidén. No es dificil, por consiguiente, explicarse el rechazo
de la presuposicion por parte de la comision que elabord el texto
definitivo del proyecto de Cddigo civil aleman, por considerar peli-
grosa tal teoria (38). Pero es que, ademads, como ya hemos dicho,
aunque la presuposicion fuese conocida por la otra parte o, incluso,

(35) Die Lehre..., cit., p. 4.

(36) WINDSCHEID, ult. op. cit., pp. 5, 202 y 203.

(37) WINDSCHE(D, uit. op. cit., p. 6.

(38) De admitir [a relevancia de la presuposicién «existiria el peligro de que al
sentenciar desapareciese la distincién entre presuposicion y motivo, y que equivocada-
mente la practica terminase por conceder influencia a un movil exterior al contrato»
(Exposicion de motivos del segundo proyecto de Codigo civil aleman, en «Fadda y
Bensa», loc. cit., p. 567).
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comunicada a ella, tampoco asi pasaria a formar parte, sin mas, del
contenido del contrato, porque una cosa es conocerla y otra acordar
una cldusula de garantia para el caso de que no llegase a realizarse.
La teoria de la presuposicién no parece encajar en los esquemas del
trafico oneroso (39).

Vemos, asi, cdmo una vez mds la afirmacion de dogmas o el re-
chazo de construcciones tedricas no constituyen algo neutro o inocuo,
sino que comportan, consciente o inconscientemente, elecciones entre
diversos intereses en conflicto, asi como la busqueda de instrumentos
o de expedientes de legitimacion de la situacion que se quiere imponer
0 conservar (40).

Las concepciones sociales modernas que rechazan el liberalismo
socio-econdmico del ochocientos coinciden en la critica de que la pan-
dectistica,; con sus principios de autonomia de la voluntad y de liber-
tad de la propiedad, se convirtié en un instrumento de la sociedad
clasista burguesa, no habiendo sabido impedir el abuso de las abs-
tracciones que elaboré (41).

No obstante, las tendencias conservadoras de la mayor parte de
sus fundadores, el positivismo juridico se encontré —inconsciente-
mente?— en armonia con las reivindicaciones politicas y econdomicas
del liberalismo: los conceptos fundamentales de autonomia privada,
derecho subjetivo, propiedad, etc. jugaron a favor de la clase
empresarial (42).

Estas reflexiones pretenden mostrar como la teoria de la presupo-
sicion, si bien parece contener la construccidn mas coherente en el
plano tedrico con la afirmacién del dogma de la voluntad, en el pla-
no de los intereses no sucedia lo mismo. Windscheid llevo a su extre-
mo el subjetivismo voluntarista, y acabd por referir a la voluntad

(39) En las liberalidades parece tener mayores posibilidades de encajar, pues en
ellas se atiende, principalmente, a la voluntad de su autor y no tanto a la protecciéon
de la buena fe del favorecido por ellas, que no es una contraparte como en los contra-
tos con prestaciones reciprocas.

Asi, por ejemplo, la relevancia causal que se reconoce al animo liberal en las dona-
ciones (arts. 1.274 y 618 C.c.) las convierte en posible caldo de cultivo de presuposicio-
nes relevantes, en la medida en que los motivos no expresados puedan ser considerados
como condicionantes del animo liberal.

En la sucesion testamentaria el terreno estd todavia mds abonado para la relevancia
de la presuposicion, por la necesidad de indagar siempre cudl fue la voluntad real
del testador y su papel rector o soberano del proceso hereditario (vid. art. 675-1 C.c.).

(40) «EIl caracter abstracto del Derecho privado y el principio de la autonomia
privada hacian posibles las ‘‘libres”’ contrataciones en materia de trabajo y de arrenda-
miento, el ilimitado endeudamiento de las personas y de las propiedades, la division
hereditaria y la pulverizacion del patriminio, representaba una ventaja para grupos
econémicos financieros, comerciales e industriales en expansién en detrimento de las
profesiones y de las clases menos privilegiadas ...» (WIEACKER, op. cit., vol. cit.,
p. 139).

(41) WIEACKER, udlt. loc. cit., pp. 139 y 140.

(42) CasTrO Y BrAVO, ult. op. cit., p. 15; WIBACKER, ilt. loc. cit., p. 140.
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todo lo que sucediese en el desarrollo de la operacion econdmica (43).
Lo que sucedi6 es que, de esta forma, dejo insatisfechas las «exigen-
cias» de seguridad en las relaciones economicas (44), y ello determind
su rechazo por los codificadores alemanes (45).

Este rechazo puede ser interpretado como el inicio de un proceso
hacia la objetivacion del comercio juridico (46). Ello no haria sino
reflejar o favorecer los intereses de la burguesia industrial, comercial
y financiera, cada vez mas interesada en la mas completa explotacion
de los recursos y en la seguridad, amplitud y rapidez de la circulacion
de la riqueza. Por el contrario, teorias como la de la presuposicion
favorecen a grupos o clases que no tienen la fuente principal de su
riqueza en actividades de transformacion o de intermediacion: terrate-
nientes no empresarios, artesanos, consumidores y usuarios; unos y

(43) «El planteamiento dogmatico constituyd la consecuencia de la verdadera y
propia mistica de la voluntad que ha llevado a la Pandectistica a plantear el problema
de una nueva forma, como que la exigencia a satisfacer no es la de controlar la compa-
tibilidad entre ciertas circunstancias y el cumplimiento, sino mejor la de condicionar
los efectos del contrato a las suposiciones de las partes, también cuando éstas recayesen
sobre un estado de cosas olvidado por sus cldusulas. En otras palabras, segun la Pan-
dectistica, el objetivo a perseguir no era tanto la elaboracion de una técnica atil para
verificar la coherencia entre los eventuales efectos del cumplimiento y el plano de la
autonomia privada expreso en el contenido del contrato, cuanto la predisposicion de
los instrumentos necesarios para garantizar la relevancia de las intenciones de los con-
tratantes, también cuando éstas no fueron expresadas» (BESSONE, Adempimento..., cil.,
p. 59).

(44) «En otros términos, es el problema de componer el conflicto de intereses
entre el promitente, cuyo interés (también desde un punto de vista subjetivo) haya
devenido el de sustraerse a la promesa o de aligerar su peso, y el del promisario por
la confianza que éste depostid en ello... Toda limitacidn o requisito para la eficacia
juridica de la promesa (forma, causa suficiente, consideration en el common law) cons-
tituye una limitacion no de aquel pretendido poder de la voluntad del promitente,
sino de la expectativa, de la confianza del promisario, y también del poder de éste
de procurarse un derecho de crédito con el contrato de intercambio» (GORLA, 0Op.
cit., p. 270).

(45) No solo en el Derecho alemadn, sino en cualquier otro, no se lleva a cabo
una absolutivizacidon de un tinico principio o valor. Siempre, en mayor o menor medi-
da, se recogen, coordindndolos o subrodindndolos, diversos valores, aun contradicto-
rios entre si. Por ello, el jurista, el intérprete, busca determinar si esos intereses o
valores se hallan en situacion de paridad o de subordinacién, precisando de esta forma
si hay o no contradiccion o si la proteccion de un interés es la regla general y la
del otro la excepcion (vid. BARCELLONA, ift. op. cit., pp. 354-360).

(46) «... a la teoria de la voluntad, dominante en la primera mitad del siglo,
la sustituye la teoria de la declaracion, que afirma la prevalencia de la declaracion sobre
la divergente voluntad del declarante. La clase de propietarios rurales ha perdido gran
parte de su poder; ahora es la burguesia industrial la que domina de forma casi incons-
trada: la relacidn social sobre la que ejercitar una mediacién conceptual no es tanto
la que contrapone al empresario con el propietario de las materias primas cuanto la
relacion entre el empresario y los consumidores. La atencién del jurista esta ahora
dirigida al momento de la circulacion; el interés a satisfacer no es ya el interés por
comprar, sino el interés por vender, y por vender en la mayor cantidad posible. Se
inicia conla teoria de la declaracion un proceso de objetivacion del intercambio, que
tiende a perder sus originarios caracteres de voluntariedad.

La categoria del negocio juridico actia como instrumento de coordinacion de los
intereses contrapuestos, aunque el punto de equilibrio comienza a desplazarse mas cla-
ramente del lado de los intereses mercantiles» (GALGANO, ult. op. cit., p. 70).
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otros estdn interesados en una maxima subjetivacién del intercambio.
Y es que ésta les permitiria romper los vinculos contractuales en caso
de insatisfaccion de intereses objetivos no contemplados en las clau-
sulas del contrato, debido a su menor poder contractual. Sin embar-

, lo que prevalecié en la redaccion del «BGB» fue la proteccion
y la garantia de la seguridad del trafico y, por consiguiente, la irrele-
vancia de los motivos no expresados, aunque se presentasen bajo la
forma de la condicién presupuesta.

Por su parte, el Cadigo civil italiano de 1942 trata de garantizar,
de modo todavia mds evidente, que la riqueza circule con rapidez,
amplitud y seguridad. Ello, por una parte, determina el reforzamien-
to del instrumento contractual, que es asi llamado a regir las opera-
ciones econdémicas conforme a lo pactado y, por otra, supone un de-
bilitamiento del papel de la llamada voluntad real cuando no es dedu-
cible mediante interpretacion del reglamento contractual.

Lo anteriormente expuesto puede ayudar a comprender por qué,
precisamente, en Italia haya surgido, como dimos cuenta de ello al
final del capitulo anterior, una serie de autores que reivindican el
papel positivo que puede desempefiar la presuposicion ligada a la cau-
sa del contrato, en orden a consentir una distribucién mas equitativa
del riesgo contractual.

Por una parte estd la objetivacion del trafico, esto es, la protec-
cion prioritaria de su amplitud, rapidez y seguridad, lo cual favorece,
sobre todo, los intereses de la produccidon y del comercio, frente a
los de los consumidores y usuarios. Por otra, la conciencia de la fun-
cién iltima que hoy desempeiia la figura del contrato como categoria
unitaria y, por tanto, su crisis ante la evidencia de una mads realista
distincién entre contratos de adhesion celebrados entre sujetos dota-
dos de un poder econémico muy desigual, y los contratos aislados
producto de tratos y discusiones preliminares, donde es realmente
posible influir en la configuraciéon de su contenido y, por tanto, no
es irreal hablar de un acuerdo de voluntades (47).

Pues bien, ante esta situacion, la reivindicacion de la presuposicion
unida a la causa del contrato presenta, ahora, interesantes posibilidades:

En primer lugar, entrafia un reforzamiento de la causa del contra-
to, esto es, de su elemento social, frente o al lado del elemento indivi-
dual, constituido por el acuerdo de voluntades. Ello consiente una
ampliacién de los medios de control heterénomo de la circulacion
de la riqueza operada mediante contratos. Ademds, confirma la idea
de que el contrato es un instrumento que puede servir para la realiza-
cién no solo de intereses individuales de los contratantes, sino tam-
bién de intereses sociales supraindividuales publicos (generales) O pri-
vados (sectoriales) (48).

(47) Sobre la crisis del contrato como categoria unitaria vid. GALGANO, ult. op.
cit., pp. 79 y ss.

{48) Vid. RODOTA, S.: Le fonti di integrazione del contratto, en «Studi di Diritto
civile», dirigidos por R. Nicolo y F. Snatoro-Passarelli, tomo VI, Milano, 1969,
pp. 76 y ss. y 86 y ss.
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En segundo lugar, el reconocimiento de la relevancia a la presupo-
sicidn permitiria otorgar significacion causal a los presupuestos de
la iniciativa contractual, extendiendo el ambito de la operatividad de
la causa mas alla de la realizacion de la funcion econdomico-social
del tipo contractual en el momento de la formacion del contrato,
para controlar también su realizacion a lo largo de su ejecucion.

En tercer lugar, la causa actuaria de limite mas alla del cual la
presuposicion seria irrelevante, de manera que no seria atendible si
de su relevancia resultase desmentida la funcién econémico-social del
contrato.

Finalmente, aunque fuese al amparo de la causa, se lograria poner
limites a la objetivacidon del trafico que, por ejemplo, impidiesen el
desconocimiento de los intereses de la parte mas débil en los contra-
tos de adhesidn, aunque no estuviesen expresamente garantizados en
el instrumento contractual (49).

Es asi como algo que en la segunda mitad del siglo pasado pudo
ser tildado de reaccionario, hoy es reivindicado como progresivo.
No es por causalidad que esto sea asi. Cuando la teoria de la presu-
posicién fue formulada la burguesia pretendia afianzar su poder fren-
te a las estructuras de la sociedad estamental y frente a las trabas
que en ella se imponian a la libertad y seguridad en los negocios,
esto es, en la explotacion de los recursos economicos y en el desarro-
llo del comercio. Hoy, en las modernas sociedades posindustriales,
el interés emergente es el de los consumidores, usuarios y prestatarios
de servicios, y se trata de poner limites o de contrarrestrar el poder
de los grandes grupos industriales, comerciales o financieros.

(49) «La defensa del contratante débil tiene aun un sentido: revaluar la voluntaa
a expensas de la necesidad, frenando el proceso de objetivacion del intercambio son
—en este orden de relaciones (el ajeno a la produccidn en masa y a la contratacion
en serie)— objetivos de politica del derecho que pueden y deben ser perseguidos. Pero
son objetivos realizables solo a través de una operacion doctrinal de ruptura de la
teoria general del contrato y de reconstruccién de una teoria del contrato aislado»
frente al contrato en serie «fundada sobre un ‘“‘maximo’’ de consenso» (GALGANO,
ult. op. cit.,, p. 83).

Con la ultima expresion se estd insistiendo en la idea de revaluar, en ese ambito
de relaciones, el papel de la voluntad. Pues bien, entendemos que una manifestacién
de esa linea de politica del Derecho que el autor citado propone es la revalorizacién
de la presuposicién, mediante su encuadramiento en la causa del contrato.



CAPITULO 1V

EL RIESGO CONTRACTUAL

1. EL RIESGO CONTRACTUAL EN SENTIDO AMPLIO

Se dice que en la naturaleza no existen riesgos ni peligros, sino
solo fendmenos a los que siguen otros fendmenos. La posibilidad de
un evento se califica como riesgo sélo cuando el evento incide sobre
un interés subjetivo, de forma que el riesgo o peligro puede ser enten-
dido como la posibilidad de un evento favorable o desfavorable (1).

Con la expresion «riesgo contractual en sentido amplio» queremos
referirnos al peligro de insatisfaccidon de los intereses o de la frustra-
cion de las expectativas que una o ambas partes habian pretendido
realizar con la puesta en marcha de la operacidn econdmica regida
por el contrato, como consecuencia de la existencia de ciertas circuns-
tancias o de la sobreveniencia de ciertos eventos alteradores del pro-
grama econdmico de los contratantes. En definitiva, con la expresion
empleada entendemos referirnos al peligro de frustracién de una ope-
racién econodmica.

A nuestro modo de ver, la cuestidn debe ser planteada en los si-
guientes términos: frustrada la operacion econdmica, esto es, insatis-
fechos los intereses de las partes, ;cuales son los supuestos en que
el ordenamiento juridico lo considera relevante, consintiendo
al perjudicado desvincularse del contrato u obtener su modificacién?
O, en general, ;cuando prevé el ordenamiento juridico que la frustra-
cion de expectativas o intereses de una de las partes pueda ser hecha
por ésta frente a la otra? Y, también, ;cudles son y cémo operan
los mecanismos predispuestos por el ordenamiento juridico para los
casos que haya considerado merecedores de tutela o relevancia juridica?

Nos parece, pues, que el primer plano de la cuestidon estaria cons-
tituido por la frustraciéon de la operacion econdmica, esto es, por
la no satisfaccidon de los intereses o expectativas de una o de ambas

(1) GameiNO, A.: L'assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, Milano, 1964,
pp. 71, 73 y 74. Vid. Nicoro, R.: Alea, «Enciclopedia del Diritto», vol. I, 1958,
p. 1024.

También ha sido definido como «la consecuencia econdmica de un evento incierto»
(SALANDRA, V.: Dell’assicurazione, comentario de Scialoja-Branca, Bologna-Roma,
1966, pp. 236 y ss.).
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partes. En este nivel estrictamente econémico habrd que tener en cuenta
todos los intereses y todas las expectativas de cada una de las partes,
para decidir si se ha producido o no tal frustracin.

Un segundo plano seria el de la seleccidon de los supuestos en los
que el ordenamiento juridico considera relevante la frustracién de la
operacioén econoémica. En este nivel propiamente juridico sera necesa-
rio distinguir entre intereses o expectativas cuya satisfaccion o insatis-
faccion deba ser relevante segiin los criterios predispuestos por el
ordenamiento.

Y el tercer plano estaria constituido por las diversas formas de
reaccion del sistema juridico frente a la frustracién de la operacidon
econdmica, cuando haya sido considerada relevante juridicamente. En
este nivel habra de verse las formas en que la relevante insatisfaccién
de los intereses o de las expectativas influye sobre la relacién contrac-
tual, eventualmente existente entre ellos.

En este concepto amplio de riesto contractual puede considerarse
comprendidas innumerables hipotesis de frustracién de la operacion
econdmica puesta en marcha. Con todo, siempre se tratard de casos
en los que, concluido el contrato, la relacion contractual no sea ac-
tuada o, también, aquéllos en los que, ejecutado o no el contrato,
sus efectos deban ser borrados o cancelados. Todas estas series de
supuestos constituyen hipotesis de frustraciéon de la operacion econo-
mica, que son contemplados por el ordenamiento juridico a través
de diversas instituciones: la invalidez, la rescision y la resolucién. Pe-
ro es el ordenamiento o, mas en general, el sistema juridico el que
fija las condiciones en las que se reconoce o no los efectos de la
operacion econdémica puesta en marcha o regida por el instrumento
contractual, asi como las consecuencias de su no actuacion.

Por ello, contemplar estas.cuestiones recurriendo a expedientes ta-
les como el de la presuposicion significa haber hecho una eleccion
en favor de la voluntad individual, expresa o no, como criterio ulti-
mo de distribucidn del riesgo contractual. La consecuencia inmediata
de esta impostacion subjetivista es la de otorgar relevancia juridica a
practicamente toda hipotesis de frustracion de la operacion econdmi-
ca, aunque consista en la no satisfaccion de intereses o de expectati-
vas no reflejadas en el instrumento contractual. Con ello, se acaba
haciendo recaer sobre los destinatarios de la declaracién o, mejor,
sobre la contraparte el riesgo de la no realizacion de intereses del
declarante o de una de las partes, aunque tales intereses no hubieran
sido garantizados por la otra, pues si lo fueron ya no estariamos
ante una presuposicion: no habria una condicidon presupuesta, sino
una condicidén, expresa o tacita, acordada con el otro contratante.

Pues bien, en esta situacion, la irrelevancia de los motivos signifi-
ca que no todos los casos de frustracién de la operacion econdmica
deben ser considerados juridicamente relevantes, sino solo aquellos
en los que no se realicen intereses causalizados o garantizados me-
diante condicidon o clausulas de garantia, segin lo que resulte de la
interpretaciéon del contrato.

Como ejemplo del modo de indagar que proponemos puede ser-
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virnos el del error. En primer lugar, éste deberd ser probado; una
vez probado, la operacién econdmica podrd considerarse frustrada
economicamente, si el error fue de no escasa importancia. En segun-
do lugar, se debera determinar los casos en que el error es relevante
para el ordenamiento juridico; habrd que ver si ese error retine los
requisitos que en aquél se exigen para ser tenido en consideracion:
si es irrelevante, el contrato debera ser ejecutado en los términos con-
venidos —juridicamente, la operaciéon econdomica no se ha frustrado—,
pero si es relevante, el que lo padecié podra obtener la anulacion del
contrato —la operacion se habra frustrado también juridicamente. En
tercer lugar, serd necesario apreciar las consecuencias de la anulacion
del contrato. Después de haber completado todos estos datos se esta-
rd en condiciones de precisar como se distribuye el riesgo contractual,
en este sentido amplio, en los casos de error.

Al igual que con el error este tipo de indagaciones puede ser refe-
rida a todo el ambito de cuestiones englobables en lo que hemos de-
nominado riesgo contractual en sentido amplio. Con ellas seria facil
constatar codmo todos los Cédigos, desde los mas influidos por el
liberalismo del XIX hasta los mds inspirados por los intervencionis-
mos o corporativismos de todo tipo del XX, es posible apreciar que
las normas que inciden en cuestiones de riesgo contractual no se ha
seguido exclusivamente un tnico criterio para regular su distribucidn
entre las partes del contrato. Por el contrario, han sido siempre va-
rios los principios seguidos, aunque, eso si, de forma y con intensi-
dad diferente en unos y otros casos.

Lo que, en todo caso, nos parece evidente es que aquello que
resulta de las indagaciones psicologicas acerca de cudl debid ser la
voluntad real de las partes no es lo que decide la relevancia o irrele-
vancia juridica de la frustracion de la operacién econdémica. Al lado
de este criterio de maxima atencién a la voluntad individual son teni-
dos en cuenta, al menos, otros dos: el de autorresponsabilidad, segtin
el cual cada parte ha de soportar el error en sus propias valoraciones
o especulaciones; y el de proteccion de la confianza que merece la
apariencia y, en general, de la buena fe. En definitiva, respeto a
la voluntad, pero a la de ambos, a la que resulta del acuerdo, sobre
todo, y proteccion de la seguridad del trafico son los dos principios
de cuya coordinacién por el legislador en cada caso resulta la forma
de regular la distribucion del riesgo contractual. Tarea del jurista es
precisar en cada ordenamiento cudl de esos criterios constituye la re-
gla general y cudl la excepcion o, mejor, en qué medida y hasta don-
de han quedado reconocidos uno y otro.

Pues bien, reglas y criterios de distribuciéon del riesgo han de ser
buscados no solamente en la ley, sino también e todas las demds fuentes
de integracion del contrato. También los contratantes pueden haber
previsto, con mayor o menor detalle, las consecuencias de la frustra-
cion de sus expectativas o, incluso, haber excluido la aplicaciéon de
criterios legales de distribucién del riesgo.

Con esto queremos decir que para obtener una vision lo mas pre-
cisa posible de la distribucion de los riesgos se ha de proceder a la
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comprension del contenido del contrato. Ello s6lo es posible median-
te la realizacidon de ciertas operaciones cuyo analisis excede de los
objetivos de este estudio introductorio o de planteamiento de premi-
sas. Esas operaciones son la interpretacion, la calificacién y la inte-
gracion del contrato.

Asi pues, serd necesario tener en cuenta los instrumentos predis-
puestos por el legislador, asi como los que las partes puedan estable-
cer, para poder apreciar como se han de resolver las cuestiones relati-
vas al riesgo contractual entendido en este sentido amplio, al que
nos venimos refiriendo: la determinacién de los casos en que debera
considerarse juridicamente relevante la frustracion de la operacion eco-
nomica, asi como de las consecuencias de la aplicacion de los meca-
nismos previstos para hacer frente a esa frustracion, previamente en-
juiciada como relevante.

A través de esos instrumentos el legislador o las partes determinan
las consecuencias que deberan o que podran resultar de la insatisfac-
cidn de los intereses de aquéllas como consecuencia de la existencia
de ciertas circunstancias al tiempo de la perfeccion del contrato, o
bien de la sobreveniencia de ciertos eventos.

Por lo que se refiere a los instrumentos de distribucion del riesgo
contractual legalmente previstos podemos distinguir entre aquellos que
se refieren a la concurrencia de circunstancias anteriores o coetaneas
a la conclusién del contrato, por una parte, y, por otra, aquellos
que contemplan la sobreveniencia de ciertos eventos. Entre ios prime-
ros se encontrarian las normas sobre inexistencia de la causa, sobre
error, los vicios o defectos del objeto, etc. (2). Entre los segundos
se encuentra la extincién de la relacién contractual o, si se quiere,
de resolucidon por incumplimiento, por imposibilidad sobrevenida de
la prestacion, la excesiva onerosidad sobrevenida, ejercicio de la fa-
cultad de denuncia unilateral reconocida por la ley.

Respecto de los medios de que disponen las partes para prever
las consecuencias de la concurrencia de circunstancias anteriores o
coetdaneas a la conclusién del contrato o de la sobreveniencia de even-
tos, nos parece evidente que pueden acordar cualquier cosa siempre
que no sobrepasen los limites a la autonomia privada (arts. 1.255
y 6-3 C.c.). Asi, las partes podran excluir o modificar la aplicacidn
de las normas legales sobre distribucidon de riestos, hacer uso de cier-
tos instrumentos previstos, pero no impuestos por la ley (la condicién
suspensiva o resolutoria), o pactar otros no previstos: facultad unila-
teral de denuncia, clausulas de garantia, etc. Como también pueden

(2) Los supuestos enunciados son los que Windscheid habria calificado como ca-
sos de presuposicién de circunstancias coetaneas o anteriores a la emision de la declara-
cién de voluntad. Sin embargo, en la acepcién amplia de riesgo contractual que
venimos empleando podrian comprenderse otros supuestos: los defectos de capacidad
o de forma, la violencia (ausencia de voluntad), la intimidacién, el dolo, la rescision
del contrato, la falta de poder o la extralimitaciéon del que actiia como representante.
En todos ellos, de algiin modo, son contempladas cuestiones de riesgo contractual,
esto es, de determinacion de las consecuencias de una eventual frustracién de la opera-
ciéon econdmica.
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modificar la relacién contractual de comiin acuerdo o, incluso, po-
nerle fin, también de comun acuerdo.

Detras de todas estas previsiones o posibilidades hay planteadas
cuestiones de riesgo contractual en su sentido amplio, al que nos he-
mos venido refiriendo.

2. EL RIESGO CONTRACTUAL EN SENTIDO ESTRICTO
2.1. Delimitacion material del fenémeno.

Excede en mucho de nuestros objetivos en esta exposicion de ideas
y planteamientos generales de cardcter introductorio el andlisis deta-
llado de todas las instituciones y fenémenos antes resefiados como
referentes a lo que llamédbamos riesgo contractual en sentido amplio.
La importancia y la extension de las cuestiones que subyacen en ellos
hacen que su estudio pormenorizado sea, mas bien, objeto de un tra-
tado sobre la eficacia e ineficacia del contrato. Es por esto por lo
que habremos de restringir el campo propio de la expresiéon riesgo
contractual, para evitar que se confunda con ese tratado sobre la efi-
cacia o ineficacia del contrato, pues de lo contrario no llegariamos
a comprender con el suficiente grado de autonomia lo que en él es
mas tipico, lo que es mds propio.

Con la expresion «riesgo contractual en sentido esunicto» que, aes-
de ahora, la consideramos equivalente a la de «riesgo contracutal en
sentido propio», pretendemos circunscribir su dmbito, de una parte,
a la sobreveniencia de eventos extrafios a la voluntad de los contra-
tantes y a sus efectos sobre la relacién obligatoria contractual y, de
otra, a la liquidacién de la operacién econdmica frustrada cuando
la frustracion sea juzgada relevante, prescindiendo en ambos érdenes
de cuestiones de las posibles previsiones establecidas por las partes
al respecto.

Esto significa que dejamos fuera del contenido del riesgo asi deli-
mitado, los pactos que los contratantes, en el ejercicio de su libertad
contractual, pueden establecer para distribuirse el riesgo (la condi-
cion, la denuncia, las clausulas de garantia, etc.), asi como aquellas
instituciones reguladas por la ley, pero que o bien se refieren a cir-
cunstancias anteriores o coetdneas a la celebracion del contrato (ine-
xistencia de la causa, error, imposibilidad o ilicitud del objeto, etc.),
que entrafian vicios o defectos originarios o estructurales que afectan
al contrato como acto o norma, o bien contemplan eventos sobreve-
nidos cuando dependen de la voluntad o del comportamiento de las
partes (incumplimiento culpable, denuncia, mutuo disenso), y que su-
ponen defectos no estructurales, sino funcionales, y que afectan a
la exacta realizacion de la relacidon obligatoria.

Asi pues, si en sentido amplio el riesgo contractual abarcaba tanto
los supuestos en que la operaciéon econdmica estuviese mal planteada
o en los que el instrumento formal (el contrato) no fuese idéneo para
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regirla (los defectos originarios o estructurales), como aquellos en los
que la operacion econdmica ya puesta en marcha se frustrase por
la sobreveniencia de eventos que no derivan de su planteamiento ni
del instrumento formal en si mismo, sino de su ejecucion (defectos
funcionales), en cambio, en sentido propio, el riesgo contractual sélo
comprenderia aquellas deficiencias que afectan a su proceso de desa-
rrollo y que no derivan del comportamiento ni de la voluntad de
los contratantes.

En este sentido, el riesgo contractual seria el peligro de una evolu-
cion tal de la situaciéon que, o bien haga imposible la ejecucion de
la prestacion o de una de las prestaciones objeto de una obligacidon
contractual, o bien haga excesivamente onerosa la ejecucion del con-
trato. Se trata, por consiguiente, del riesgo de pérdida o destruccion
de la cosa objeto de una prestacion o la irrealizabilidad de la activi-
dad, asi como del aumento de la gravosidad de la propia prestacion
pendiente de cumplimiento o de la disminucién del valor de la contra-
prestacion que se tiene derecho a recibir, cuando la propia prestaciéon
no se ha devaluado.

2.2. Delimitacion temporal del fenomeno.

Hemos de tener en cuenta que no toda destruccién o pérdida de
la cosa ni toda fluctuacién del valor de una prestacion afectan al
riesgo contractual: solo aquellas que tienen lugar después de la con-
clusion del contrato, durante el proceso de ejecucion y que, ademas,
inciden sobre cosas o servicios que son objeto de prestaciones pen-
dientes de ejecucidn.

Lo que suceda antes de la perfeccion del contrato no es una cues-
tion de riesgo contractual: si objeto del contrato fue una cosa o servi-
cio imposible el contrato es nulo (arts. 1.261-2, 1.272 y 1.300, a con-
trario); si las prestaciones estdn, desde la conclusion del contrato, nota-
blemente desequilibradas, en principio, ello es irrelevante como regla
general (art. 1.293). Asi pues, lo que ocurra antes o al tiempo de
concluir el contrato o es irrelevante (lesiéon), o afecta al contrato co-
mo acto (nulidad por imposibilidad de la prestacién) o como norma
(rescision por lesidn a representados o a terceros), y que quedan fuera
del ambito del riesgo contractual en sentido propio.

Lo que pueda suceder después de cumplida la obligacién y ejecu-
tada la prestacién que era su objeto tampoco es una cuestidén de ries-
go contractual: la destruccion o pérdida de la cosa ya recibida o la
disminucion de su valor no afecta al proceso de ejecucion de un con-
trato, porque el que las padece no lo hace en calidad de contratante-
acreedor, sino en la de propietario o poseedor. Por lo demads, no
cabe hablar de imposibilidad o de devaluacién de una prestacion, sen-
cillamente porque ya no hay tal, ya que fue ejecutada, con lo que
quedo extinguida la correspondiente obligacion (art. 1.156-1). Es de-
cir, las cosas ya pagadas o los servicios ya prestados no son objeto
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de prestacion. Por ello, en sede de riesgo contractual sélo es relevante
la pérdida o deéstruccion de cosas que todavia son debidas (3).

Esto significa que si el contrato es sinalagmatico, la destfuccion
o la pérdida de valor de una cosa ya prestada no afecta, ni siquiera,
al sinalagma funcional, esto es, no constituye un defecto (funcional)
del proceso de ejecucion del contrato. En otras palabras, la operacién
econdomica se estd desarrollando conforme al plan previsto en la fase
que contempla y regula el contrato en cuestion, siendo indiferente
lo que suceda mas alla. Por lo cual, el que recibe una prestacion
ha de cumplir su correlativa obligacién, aunque se destruya o devalue
la que recibi6 —salvo, por supuesto, cuando la otra parte sea culpa-
ble y deba responder por ello—, y si ya la habia cumplido no tiene
derecho a su restitucion. En tales casos, la operacion se habra desa-
rrollado conforme a lo acordado, conforme al contrato al que el or-
denamiento habia reconocido fuerza obligatoria.

Por lo tanto, si materialmente el riesgo contractual en sentido pro-
pio quedaba limitado a la imposibilidad de la prestacion y a la excesi-
va onerosidad sobrevenida, temporalmente, ha de ser circunscrito a
la imposibilidad y excesiva onerosidad sobrevenidas, esto es, a las
acaecidas después de la perfeccion de contrato y cuando inciden sobre
prestaciones pendientes de ejecucidn (4).

Estas consideraciones nos llevan a afirmar que en los contratos
de ejecucidén instantdnea no se plantean problemas de riesgo contra-
ctual en sentido propio. Para que puedan plantearse es necesario que
entre la perfeccion del contrato y su ejecucion exista un lapso de
tiempo en el que, al menos, una de las prestaciones sea debida, pero
no esté todavia ejecutada, sin que por ello quepa entender que la
parte deudora de esa prestacion se haya retrasado en el cumplimiento
de su obligacion.

Es decir, es necesario que la relacidon obligatoria que surge del
contrato permanezca viva durante algin tiempo en, al menos, uno
de sus polos. Si el cumplimiento del contrato coincide en el tiempo
con su conclusion, aquello no es posible. En otras palabras, si no
hay crédito no hay riesgo contractual, aunque haya existido un con-
trato. Si lo que ha tenido lugar es un intercambio de bienes coetaneo
o, incluso, anterior a su formalizacion —podria no formalizarse, si-
quiera (art. 1.278), y entender que el acuerdo fue ticito y que se

(3) Por ello, tampoco atiene al riesgo contractual en sentido propio la pérdida
de las cosas cuya entrega es requisito contitutivo del contrato mismo, de su perfeccién.
Asi. en los contratos reales la pérdida de las cosas que, por hipétesis, no son objeto
de una obligacion —de serlo, estariamos ante un contrato consensual—, no es algo
que afecte al proceso de ejecucion, ya que lo que sucede no es que el contrato no
llega a perfeccionarse. L

(4) Si tenemos en cuenta que €n nuesiro Derecho el sistema de transmision de dere-
chos reales mediante contratos es, al menos como regla de principio, el del titulo y
modo (arts. 609 y 1.095) y que el modo se realizard normalmente con el cumplimiento
de la obligacién de entrega (art. 1.462-1), no seria incorrecto, en principio, decir que
temporalmente el riesgo contractual queda delimitado en el tiempo por el periodo que
media entre la perfeccién del titulo y la realizaciéon del modo.
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pone de manifiesto por los hechos concluyentes— no cabe hablar de
riesgo contractual porque no hay crédito.

En cambio, el dambito propio del riesgo contractual es el de los
contratos en los que la ejecucion de, al menos, una prestacion queda
aplazada en el tiempo y, sobre todo, en aquellos que tienen por obje-
to prestaciones periodicas o continuadas. En tales casos si hay un
lapso de tiempo lo suficientemente apreciable entre la perfeccion del
contrato y su ejecucion total, por lo que si hay crédito.

Segun lo anterior, el riesgo contractual, propiamente, no seria el
periculumn rei. Las cosas que no son objeto de una prestacién con-
tractual, bien porque no hay contrato, bien porque la prestacién ya
fue ejecutada, se destruyen o se pierden, aumentan o disminuyen de
valor para su dueilo, pero sin que ello plantee cuestion alguna de
riesgo contractual. Este empieza a existir desde que se perfecciona
el contrato o, mejor, desde que surge la obligacion de entrega, y deja
de existir cuando ésta es cumplida. No es, por lo tanto, la transmi-
sion de la titularidad real lo que sefala el limite final del ambito
temporal del riesgo contractual, sino la entrega efectiva, aunque ésta
sea posterior a la transmisiéon de la titularidad juridico-real.

Esto no quiere decir que sea absolutamente irrelevante el sistema
de transmisién de derechos que rija en cada ordenamiento juridico
las operaciones de intercambio de bienes. Lo que sucede es que tales
operaciones no concluyen con el intercambio de titularidad, sino con
el de las cosas y el de las facultades concretas que permiten su uso
y disposicién, que es lo que realmente satisface el interés de los con-
tratantes adquirentes. Por ello, no solo en los ordenamientos que adop-
tan el sistema del titulo y del modo o del acuerdo abstracto traslati-
vo, sino también en los consensualistas hay riesgo contractual desde
que surge la obligacidon de entrega y subsiste en tanto no sea cumpli-
da. Antes y después de esos momentos solo hay periculum rei (interi-
tus, missio) o fluctuaciones en el valor de las cosas propias (commo-
da, incommoda), pero no riesgo contractual.

2.3. Delimitacion del fenémeno en funcidon de la estructura del
contrato.

Precisados los limites materiales y temporales en los que cabe plan-
tear la cuestion del riesgo contractual, quiza conviene concretar toda-
via mas atendiendo a la estructura sinalagmatica o no sinalagmatica
del contrato. Entendemos que, aun a riesgo de generalizar excesiva-
mente, podemos decir que son, fundamentalmente, esas dos las cate-
gorias en las que pueden agruparse los contratos (5).

Nos parece que han de ser considerados sinalagmaticos aquellos

(5) Vid. GorLa, G.: Del rischio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, pp.
95 y ss.; Soto Nieto, F.: El caso fortuito y la fuerza mayor, Barcelona, 1965, pp.
131 y ss.
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contratos que son susceptibles de ser resueltos por incumplimiento.
En base al articulo 1.124, podemos decir que ello sélo es posible cuan-
do del contrato surgen obligaciones reciprocas. Esto significa, en pri-
mer lugar, que el contrato ha de ser oneroso, en el sentido de que
por él deben resultar gravadas ambas partes. En segundo lugar, ha
de ser bilateral, esto es, de él han de nacer obligaciones para todas
las partes. Y, en tercer lugar, cada una de las prestaciones que eran
el objeto de una obligacién ha de ser contraprestacion de la otra y
ésta de aquélla. Lo que sucede es que una prestacidon es contrapresta-
cidon de la otra y viceversa cuando se admite la resolucién por
incumplimiento.

Con esto queremos también indicar que un contrato, no por con-
siderarlo sinalagmatico, es resoluble por incumplimiento, sino, al re-
vés, porque es resoluble por incumplimiento lo consideramos sinalag-
matico. El sinalgama, pues, no nos parece que sea algo connatural
a un determinado tipo contractual o a una lista naturalmente cerrada,
sino, mds bien, algo que se incorpora, después de un lento proceso
historico, a la estructura funcional de algunos contratos, esto es, a
su modo de desenvolverse en el proceso de ejecucion (6). Los sinalag-
maticos no forman, pues, una lista cerrada y definitiva, sino que la
sinalagmaticidad depende del ambito que en cada momento historico
es reconocido a la resolucién por incumplimiento (7).

Empezando por los no sinalagmaticos, éstos pueden ser gratuitos
u onerosos, unilaterales o bilaterales. En este grupo de contratos gra-
tuitos y onerosos no sinalagmaticos estarian incluidos desde la dona-
cion pura y simple hasta el préstamo con interés, pasando por la
donacién modal, el mutuo sin interés, el comodato, el depdsito y
el mandato con o sin retribucion.

En estos contratos o bien solo una de las partes asume una obliga-
cioén, o bien si ambas resultan obligadas las prestaciones que son ob-
jeto de las mismas no tienen idéntica relevancia causal, sino que una
es la principal y la otra no es la contraprestacién, sino una compensa-
cion (8), a pesar de lo que parece decirse en el articulo 1.274.

(6) Sobre el proceso histdrico de sinalagmatizacion de ciertos contratos, vid. DiEz-
Picazo, ilt. loc. cit.,, pp. 556, 557, 857 y 858.

(7) Segun esto, el préstamo con interés no es un contrato sinalagmatico en nuestro
Derecho, pues no esta legalmente reconocida al prestamista la facultad de resolverlo
por incumplimiento del prestatario de la obligacion de pagar intereses; es mas, todavia
se presume que es un contrato gratuito (arts. 1.755 C.c. y 314 C. de ¢.). Sin embargo,
en el Derecho italiano no sélo se presume oneroso {art. 1.815), sino que se reconoce
al prestamista la facultad de resolverlo en caso de que el prestatario no le pague los
intereses (art. 1.820).

(8) El préstamo con interés es oneroso, pero unilateral, pues, salvo que sea confi-
gurado como consensual, de él s6lo surgen obligaciones para el prestatario: la de abo-
nar los intereses y la de restituir el principal (arts. 1.753 y 1.755 C.c. y 312 y 314
C. de c.). Pues bien, si nada se ha estipulado al respecto, el incumplimiento de la
obligacion de abonar intereses, en principio, no da lugar a la resolucion del contrato,
pues no hay obligaciones reciprocas. Pero si se introduce una cldusula resolutoria en
tal sentido, la prestacion de intereses dejara de ser tratada como una mera compensa-
cién por la disponibilidad del capital ajeno, y serd tratada como su contraprestacion,
con lo que el préstamo habria quedado sinalagmatizado. Si se estipula la cldusula reso-
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Pues bien, en tales casos el riesgo para el acreedor de la presta-
¢ion principal o unica (donatario, comodante, depositante, mandante,
prestamista) es el de pérdida del crédito por imposibilidad sobreveni-
da de la prestacion, o el de devaluacion sobrevenida de la prestacion.
Por su parte, para el deudor de esa prestacion, el riesgo consiste en
el aumento de la gravosidad en su ejecucion.

Sin embargo, en los contratos sinalagmaticos, donde ambos con-
tratantes son, reciprocamente, acreedores y deudores, y sus prestacio-
nes son prestacion y contraprestacion reciprocas, el riesgo contractual
presenta caracteres especificos:

Por lo que se refiere a la imposibilidad, se trata de determinar
si, liberada una de las partes de cumplir su obligacién por imposibili-
dad sobrevenida de la prestacion por causas no imputables a aquélla
(caso fortuito) (9), sigue estando la otra parte obligada a ejecutar la
contraprestacion y, si ya la habia ejecutado, no tiene derecho a que
le sea restituida, o si, por el contrario, queda también liberada de
cumplir y tiene derecho a recuperar lo que dio.

Es decir, que la imposibilidad sobrevenida de la prestacién es cau-
sa de extincién de la obligacion y, por tanto, liberatoria del deudor
es algo que se desprende de lo establecido en los articulos 1.156-2,
1.182 y 1.184 (aunque con el limite de lo establecido en el articulo
1.186) (10), fundamentalmente. Lo que falta por saber, porque en
tales preceptos no se dice, es qué sucede con la otra obligacion, con
la de la contraparte: es esto lo que interesa al riesgo contractual en
los contratos sinalagmaéticos. Es lo que también se conoce con la ex-
presidon «periculum obligationis» (11): el riesgo de pérdida de la con-
traprestacion, esto es, la posibilidad de tener que cumplir la propia
obligacion habiéndose extinguido el derecho a percibir la
contraprestacion. '

Es mas, dado que en las operaciones econdmicas mas frecuentemen-
te formalizadas en contratos sinalagmaticos una de las prestaciones es

lutoria el impago de los intereses permite al prestamista exigir el principal y obtener,
por via de indemnizacion, los intereses devengados y no satisfechos y el resarcimiento
de los dafios que ello le haya causado.

(9) Si no hay caso fortuito no hay, en sentido propio, riesgo contractual, porque
si la imposibilidad de la prestacién fuese imputable al deudor éste seguiria vinculado,
ahora, a resarcir los dafios y perjuicios, mientras la otra parte quedaria liberada de
su obligacién o tendria derecho a la restitucion de lo que hubiese entregado
(arts. 1.101 y 1.124). Se podrd, pues, acudir a la resoluciéon por incumplimiento, ya
que el defecto del sinalagma funcional era imputable al incumplidor.

(10) «Las obligaciones se extinguen:

Por la pérdida de la cosa debida» (art. 1.156-2.°).

«Quedara extinguida la obligacion que consista en entregar una cosa determinada
cuando ésta se pierde o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse éste consti-
tuido en mora» (art. 1.182).

«También quedara liberado el deudor en las obligaciones de hacer cuando la presta-
cion resultare legal o fisicamente imposible» (art. 1.184).

«Extinguida la obligacién por la pérdida de la cosa, corresponderan al acreedor
todas las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razén de ésta» (art. 1.186).

(11) Sobre periculum obligationis y periculum rei vid. ALONSO PEREZ, M.: El riesgo
en el contrato de compraventa, Madrid, 1972, pp. 95 y ss y 147 y ss.
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una cantidad de dinero, y que la prestacion pecuniaria nunca resulta
objetivamente imposible de cumplir, la imposibilidad incidira, por el
contrario, en la otra prestacion si es de cosa determinada o de género
limitado, por lo que la cuestion del riesgo contractual se plantea, casi
siempre, en los siguientes términos: si la parte contratante obligada
al pago de una cantidad de dinero en contraprestacion de un bien
o servicio debe pagarla o no, a pesar de haberse extinguido, por im-
posibilidad sobrevenida, el derecho a exigir la entrega del bien o la
prestacion del servicio al que se habia obligado la contraparte, o si
aquélla ya habia pagado la cantidad si puede o no obtener su
restitucion.

Pues bien, si una parte sigue obligada a ejecutar su prestacion
o si no puede obtener su restitucion, a pesar de no recibir ya la con-
traprestacion, aquélla sera la que soporta el riesgo contractual. Si,
por el contrario, quien queda liberado de su obligacién por la imposi-
bilidad sobrevenida de su prestacion pierde también el derecho a exi-
gir la contraprestacion o si la tiene que restituir, sobre él habrd recaido
el riesgo contractual.

En definitiva, el que pierde el derecho a la contraprestacion es
el que soporta el riesgo por imposibilidad sobrevenida de la prestacion
en los contratos sinalagmaticos.

Por lo que se refiere, a las oscilaciones del valor de las prestacio-
nes, el riesgo consiste aqui en el peligro de tener que ejecutar una
prestacion cuyo coste o valor ha aumentado después de la conclusién
del contrato, sin que la contraprestacion lo haya hecho en la misma
proporcion, o en el de tener que aceptar una contraprestacién deva-
luada y seguir obligado a ejecutar la propia prestacion, cuyo valor
no ha disminuido en la misma proporcién.

3. CONSIDERACIONES FINALES

El riesgo contractual, aun entendido en sentido amplio, como pe-
ligro de frustracién de una operacién econdmica, no agota todos los
supuestos posibles de riesgo. Hay también un riesgo extracontractual,
precontractual o postcontractual. El primero consistiria en el peligro
de que, iniciados tratos preliminares, no se llegue a concluir el contra-
to (12). El segundo lo constituiria el peligro de pérdida o de oscilacion
del valor de las prestaciones ya ejecutadas; en este caso el aleas no incide
sobre el desarrollo del contrato en su proceso de ejecucion, sino sobre
el resultado econdmico que se deriva de la actuacion de la relacidon

(12) En tales casos la no conclusion del contrato es, por regla general, irrelevante,
pues los negociadores son libres para contratar o no contratar. Excepcionalmente, la
negativa a concluir un contrato puede dar lugar a responsabilidad contractual si el
que se niega habia asumido la obligacion de contratar (oferta irrevocable, derecho
de opcion, precontrato, obligacién legal de contratar)o precontractual (extracontrac-
tual, por tanto, por hecho ilicito) si actué de mala fe al romper las negociaciones y
causé un dafio a aquél con quien trataba.
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contractual (13). En uno y otro caso el riesgo no es contractual, no se
trata de un peligro existente en el cumplimiento mismo del contrato,
sea porque no hay contrato, sea porque la prestacion afectada ya
ha sido cumplida, por lo que ya no hay periculum obligationis, sino
periculum rei. ’

En el ambito del riesgo contractual en sentido propio estamos an-
te una situacién en la que uno de los contratantes se encuentra obli-
gado a continuar la ejecucién de una operacién economica que le
esta resultado perjudicial o, incluso, ruinosa, ya que no obtiene nin-
guna utilidad de la otra parte o una utilidad inferior a la inicialmente
prevista o, en todo caso, inferior al sacrificio que le exige cumplir
su parte, por seguir vinculada contractualmente. Mientras tanto, la
otra parte esta recibiendo lo previsto sin tener que cumplir lo suyo
porque es imposible, o recibe algo cuyo valor ha aumentado sin que
a ella le cueste mds cumplir lo que le corresponde.

En esta especie de computo de utilidades y desventajas sélo en-
tran, queremos insistir en ello una vez mads, las que se derivan del
desarrollo de la operacion econdmica de la que se trate, y dentro
del ambito temporal de eficacia del contrato que la regula. Queremos
decir con esto que el interés cuya satisfacciéon garantiza, en pringipio,
el contrato es, para cada contratante, el de obtener la prestacién de
la contraparte o, en su defecto, el resarcimiento de dafios y perjui-
cios. Aun asi, ya sabemos que ese interés puede resultar sacrificado
para uno de los contratantes cuando él sea quien soporte el riesgo
contractual: el riesgo por pérdida de la contraprestacion debido a causas
no imputables a una u otra parte. En tal caso uno de los dos ha
de sufrir las consecuencias desfavorables y las normas sobre distribu-
cién del riesgo no hacen sino operar esa eleccion.

Lo que no garantiza el contrato es la satisfaccion de intereses dis-
tintos de la obtencién-de la prestacién pactada a cargo de la otra
parte. Una vez recibida, el contratao ya no tiene relevancia en lo
que después suceda, salvo en los casos en que se haya estipulado
algo al respecto (condicién resolutoria, clausulas de garantia, etc.),
o salvo que una utilidad inferior a la normal o a la expresamente
acordada o asegurada fuese debida a un incumplimiento culpable de
la otra parte (14).

Es decir, lo que el ordenamiento juridico impone a cada
contratante-deudor es el cumplimiento exacto e integro de la obliga-
cién (arts. 1.157, 1.161, 1.167, 1.169, etc.), sin que quede obligado
a garantizar la utilidad ulterior que el acreedor esperase obtener como
resultado de la operacién (15).

(13) NicoLo, op. cit., p. 1.025.

En tales casos la pérdida de la prestacion o las alteraciones de su valor también
son, por regla general, irrelevantes, salvo cuando existan cldusulas de garantia o se
trate de vicios o defectos ocultos que hacen inidoneas las cosas para su uso normal
o disminuyen notablemente su valor (arts. 1.484 C.c. y 336 C. de c¢.).

(14) Vid. nota anterior.

(15) Ni siquiera en las obligaciones de hacer llamadas de resultado se garantiza
al acreedor otra cosa que el resultado previsto in obligatione, pero no la utilidad que
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Es por esto que el desarrollo de unas operaciones econdmicas no
tiene por qué influir en el de otras, salvo expresa prevision al respecto
acordada por ambas partes. A veces, una operacion especulativa com-
porta la realizacién de una pluralidad de operaciones singulares, asi
como de otros tantos contratos. Pues bien, en estos casos, tales con-
trataos estan, desde un punto de vista econdmico, relacionados entre
si, pero no estan coordinados ni subordinados entre si juridicamente
salvo cuando se condicionan expresamente unos a otros. Pues bien,
no debe afectar a los otros, porque si no se causalizaron expresamen-
te mediante una concreta estipulacion, la existencia de una operacion
especulativa subyacente a todos ellos no pasa de ser un motivo irrele-
vante (16). Los diferentes contratos mantienen aisladas unas partes
de la operacion de las otras (17), y si todas ellas formaban parte de
una unica especulacién, el resultado final para el especulador depen-
dera del resultado global de todas ellas. El éxito o fracaso final no
es, propiamente, materia de riesgo contractual en cada uno de los
contratos, sino que lo determina la resultante de todos ellos.

De esta forma se puede explicar la separacion entre los mercados
de trabajo y de capital, o entre los mercados de factores de la pro-
duccion y los de bienes de consumo: todos ellos funcionan auténoma-
mente, aunque, realmente, ninguno de ellos es extrafio al otro. Las
medidas de politica econdmica que directamente inciden en alguno
de ellos acaban afectando a todos (18). Pues bien, las categorias, gru-
pos o clases que profesionalmente intervienen en todos ellos (los em-
presarios) confeccionan sus cuentas de resultados con lo que «resul-
ta» de su intervencion en cada uno de ellos, mediante operaciones
aisladas, mas o menos, juridicamente unas de otras.

Por consiguiente, no nos parece erroneo afirmar que el riesgo em-
presarial es la suma o la resultante de una pluralidad de riesgos con-
tractuales —tantos cuantos contratos se celebran para llevar a cabo

después pueda derivarse para él. Permitasenos el siguiente ejemplo: el transportista
cumple haciendo que el viajero llegue al punto de destino en las condiciones y en
el tiempo convenidos, pero no le garantiza que, una vez alli, si se trataba de un turista,
le agrade el lugar, se divierta y se sienta .a gusto.

(16) ¢Acaso no es ésta una consecuencia logica de la objetivacion de la causa
del contrato (art. 1.274)?

(17) ¢No seria ésta una de las finalidades ultimas de la regla de la relatividad
de los efectos de los contratos (art. 1257-1)? Por lo demas, el contrato es ley entre
las partes contratantes, pero solo entre ellas.

(18) Por ejemplo, se suele oir que una politica de contencién salarial, aunque
a corto plazo determine un retraimiento de la demanda de bienes de consumo, resulta
que a medio plazo tendria efectos reactivadores sobre la economia en general, porque
¢l consiguiente aumento del excedente empresarial daria lugar a un aumento de la
demanda de inversion ante las expectativas de mayores beneficios y, por tanto, a la
creacion de nuevos puestos de trabajo, con lo cual acabaria aumentando la demanda
de bienes y servicios al aumentar el numero de asalariados. Con todo, la experiencia
mads reciente parece demostrar que este andlisis no es del todo exacto: mientras el
mayor excedente generado por la contencion salarial ha sido absorvido por crecientes
costes financieros la reactivacion no ha tenido lugar y cuando parece producirse
resulta que ha venido acompafiada, en un primer momento, por la situacién favorable
de los mercados exteriores. En cualquier caso, la interrelacion de los diversos mercados
parece evidente.
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las operaciones que integran la actividad econémica de la empresa
(19) —aislados juridicamente unos de otros, pero vinculados econémica
y, quizd, politicamente entre si. En este sentido cabe considerar al
empresario como un especulador complejo (20).

Esto no quiere decir que sean inocuos o irrelevantes los diversos
sistemas o criterios de distribucién del riesgo contractual para.el siste-
ma economico o para algun sector del mismo. Cada sistema de distri-
bucion del riesgo contractual es manifestacion o resultado de decisio-
nes mas generales de politica econémica, que priman determinados
intereses.

Asi, cuando habiendo resultado imposible la ejecuciéon de una pres-
tacion por causas no imputables a alguno de los contratantes, que
la contraparte deba o no ejecutar la contraprestaciéon no hay por qué
pensar que sea una decisidn caprichosa o irracional. Por el contrario,
la determinaciéon del momento en el que el riesgo se desplaza de un
contratante a otro comporta una seleccion de intereses.

Del mismo modo, no admitir la resolucién o la revision de los
contratos, aun en caso de graves desequilibrios sobrevenidos, o admi-
tirla en determinadas condiciones, también es el resultado de una pre-
via composicion de intereses, en funcién de la situacion socioecono-
mica sobre la que vayan a incidir tales decisiones.

En relacién a la relevancia o no de la excesiva onerosidad sobreve-
nida, esa opcidn no se presenta abiertamente como tal, sino, mas
bien, como la de considerar los contratos de ejecucién aplazada, con-
tinuada o periddica como operaciones claramente especulativas o co-
mo instrumentos para preservar dentro de ciertos limites la composi-
cién de intereses establecida al celebrarlos.

Si lo primero, no se admitira como tacitamente pactada la clausu-
la «rebus sic stantibus», de manera que el contrato deberd ser ejecu-
tado en los términos en que quedd fijado, mientras no pierda su vali-
dez o concurra el mutuo acuerdo en desistir, cualquiera que sea la
evolucion de las circunstancias en lo que se refiere a las ganancias
o pérdidas que de su cumplimiento se deriven para una y otra parte.
Cuando las cosas estdn asi, curiosamente, el contrato cumple la fun-
cion de asegurar a todo riesgo para cada parte la contraprestacion.

Si lo segundo, la evolucion posterior de las circunstancias no deja-
ra de tener relevancia juridica, en orden a hacer menos gravosa la

(19) Por una parte, los costes son los que resultan, principalmente, de la contrata-
cion de trabajadores, de la adquisicién o el uso de capital inmovilizado, de suministro
de los proveedores, de la inversion de capitales ajenos, etc. Por otra, los ingresos
son los que derivan de la venta de productos o de la presiacidén de servicios, de la
colocacion de capitales propios, etc. La diferencia entre unos y otros da el margen
o resultado de explotacion.

{20) Vid. FrRASER, L.: Pensiero e linguaggio nella scienza economica, reimpresion
de la traduccion italiana, Torino, 1966, pp. 416 y 417.

El riesgo empresarial estd constituido, sin embargo, no sélo por el riesgo contractual
derivado de la conclusion de operaciones econdmicas, sino también de otro riesgo extra-
contractual, como es el derivado de los dafios que el proceso productivo o los productos
o servicios pueden ocasionar a los factores y elementos productivos o al medio ambientes
o a los terceros consumidores y usuarios.
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prestacion del que resulta notablemente perjudicado por la ejecucion
del contrato, aunque nada se hubiese estipulado al respecto. En estos
casos lo que se garantiza es que los resultados de la operacién no
seran desastrosos para ninguna de las partes en el caso de que fallen
sus previsiones sobre el devenir de las circunstancias.

Esta segunda opcidn, que parecia tener un cierto fundamento y
predicamento en el Derecho intermedio (21), fue abandonada o mar-
ginada por los codificadores liberales. Estos parecieron apostar por
la certeza de las relaciones econdmicas y por la fijeza del nominal
o del quantum de las prestaciones comprometidas para el futuro.

Pero ello no debio ser casual. La regla «pacta sunt servanda» fa-
vorecia, en dltimo término, a las clases emprendedoras, no sélo por
la previsibilidad que da la certeza al mundo de los negocios, sino
también porque en el XIX tendencia casi constante fue, por una par-
te, la disminucidn de los costes marginales, como consecuencia de
la libertad contractual (salarios) y de los avances tecnoligicos que acom-
paifaron la primera revolucion industrial y, por otra, el incremento
de la demanda, como consecuencia del formidable aumento de pobla-
cidn. Todo ello aseguraba, en buena medida, la colocacién en el mer-
cado interior y en los exteriores —no olvidemos el fendmeno del
colonialismo— de una produccion creciente con beneficios en aumen-
to practicamente constante.

Cuando, como consecuencia de la saturacidn de los mercados, cri-
sis de sobreproduccién y del crack del 29, cambia radicalmente la
situacidn general, la regla «pacta sunt servanda» se revelé como insu-
ficiente o inadecuada para ordenar por si sola satisfactoriamente los
procesos econdmicos. Ahora, las ventajas que se derivaban de la ma-
yor certeza de las relaciones juridico-contractuales ya no compensan
las consecuencias desfavorables de su rigida aplicacion. Lo que en
situaciones de estabilidad general eran costes soportables para el siste-
ma en su conjunto, acabaron por quedar muy menguadas ante la
frecuencia y entidad de los desequilibrios propios de una economia
desestabilizada.

No es, pues, de extranar que sea precisamente en este siglo cuan-
do hayan proliferado las construcciones doctrinales dirigidas a legiti-
mar excepciones no previstas legalmente a la regla, si sancionada ex-
presamente, de que los pactos han de ser observados. Es mds, en
plena guerra mundial el legislador italiano reconocia la excesiva one-
rosidad sobrevenida como una causa mas de resolucién o revisiéon
de los contratos de ejecucion no instantinea (22).

Vistas las cosas desde esta perspectiva historica, resulta que Wind-
scheid, al formular a mediados del siglo pasado la teoria de la presu-
posicidn, se adelanté en mas de medio siglo a los que, sobre todo,
después de la primera guerra mundial en Alemania, intentaron justifi-

Q1) Vid. OsTi, loc. cit.

(22) La evolucién de la jurisprudencia italiana en la interpretacion y aplicacién
de los preceptos relativos a la excesiva onerosidad sobrevenida en los primeros afios
de la posguerra y en los afios de recuperacién econdmica no parece sino confirmar
estas consideraciones.
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car con otras doctrinas deudoras de aquélla, con la de la base del
negocio (Oertmann, fundamentalmente, y Larenz, mads recientemen-
te), la derogacion en ciertos supuestos de la regla «pacta sunt
servanda».

Por nuestra parte, entendemos que todo andlisis sobre el riesgo
contractual y su distribuciéon en nuestro Derecho ha de partir de la
norma que sanciona la fuerza obligatoria de los contratos. En nuestro
Cédigo civil esa norma aparece formulada en el articulo 1.091, segun
el cual «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los
mismos», asi como en el 1.256, pues «la validez y el cumplimiento
de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contran-
tantes». Preceptos similares se contienen en los articulos 1.134 del
Codigo francés y 1.372 del italiano.

Que las operaciones econdmicas de una cierta duracién —las
que suponen prestaciones aplazadas, periddicas o continuadas— estén
sometidas a tales preceptos justifica la consideracidon de los contratos
en que se formalizan como si de seguros frente a lo por venir se
trataran, sobre todo, cuando no se reconoce como causa de resolu-
cion o de revisidn la excesiva onerosidad sobrevenida (23), como su-
cede en los casos francés y espaiiol. Constituiria, pues, una falta de
seriedad o de lealtad, o de respeto a las reglas del juego entender
roto el acuerdo y negarse a cumplirlo cuando cambian las circunstan-
cias y su ejecucion ya no es todo lo ventajosa que se habia previsto
incialmente (24).

Esto significa que el contrato valido es obligatorio y que las partes
estan, por lo tanto, vinculadas por él y que deben continuar la opera-
cién iniciada mientras no decidan de comun acuerdo ponerle fin, o
mientras una de ellas no lo solicite por concurrir una causa de resolu-
cién prevista por la ley o por el contrato. Estas causas de resolucion
hay que suponerlas tasadas, en principio, dado el tenor literal y el
espiritu de los preceptos contenidos en los articulos 1.091 y 1.256
del Codigo espaiiol y de sus concordantes en los Cédigos de otros
paises. Estas hipdtesis son las de resoluciéon y de rescision.

Pues bien, segun el contenido que hemos dado al riesgo contrac-
tual en sentido propio, debemos excluir: las causas de resolucion esta-

{23) «Admitir la revision de los contratos toda vez que se presente una situacion
que no ha sido prevista por las partes equivaldria a privar al contrato de su utilidad,
que consiste en proporcionar al acreedor una garantia frente a lo imprevisto: contratar
es prever. El contrato es una empresa para el futuro. Todo contrato incorpora una
idea de seguro» (RIPERT, La régle morale..., cit., p. 151).

(24) «Hay —por supuesto, en una economia liberal— un juego contractual, y no
solamente en el contrato de juego... El derecho de contratos aparece asi como una
serie de reglas de juego: el aleas excluye la lesion... una parte no puede, una vez
vinculada, pedir detener el juego (art. 1.134). Es necesario oponerse enérgicamente
a cualquier intento de un contratante de hacer caer el negocio concluido a la vista
de la evolucion que él ha podido observar en las ‘chances de ’affaire’’. Esto no
seria propiamente hacer trampa, pero seria no ser un buen jugador (¢esta el ‘‘fair
play” comprendido en la buena fe de la que habla el articulo 1.134? (CARBONNIER,
J., Théorie des obligations, Paris, 1963, pp. 40 y 41).
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blecidas convencionalmente por las partes (la condicion resolutoria
y la facultad de denuncia); las causas de disolucién del vinculo con-
tractual previstas en la ley, pero referidas a defectos originarios que
afectan al contrato como norma (la rescision); y también aquellas
otras causas de extincién de la relacion obligatoria, previstas en la
ley, pero que van referidas a una actividad positiva (la facultad de
denuncia) o negativa (la resolucién por incumplimiento). Asi pues,
de entre las diversas causas de extincion de la resoluciéon obligatoria
admisibles en hipotesis nos interesara solamente la imposibilidad so-
brevenida de la ‘prestacion y la excesiva onerosidad sobrevenida del
contrato, y sélo en la medida y en los casos admitidos por el ordena-
miento juridico, y esto es lo que habra que precisar detalladamente.

Esta exposicion, que no tiene otro objeto que el de plantear las
cuestiones relativas al riesgo contractual en base al sustrato econémi-
co y a las previsiones legales, rechazando toda construcciéon basada
en meras indagaciones psicoldgicas, puede concluir con estas dos
consideraciones:

I. La cuestidén a resolver es la de determinar, en un contrato
de ejecucion no instantanea de todas sus prestaciones, hasta donde
debe ser llevada la vinculacidn de las partes a su cumplimiento en
los términos inicialmente pactados, aunque hallan cambiado sustan-
cialmente las circunstancias en las que deben ser cumplidas las obliga-
ciones que surgen de €l y cuando, por el contrario, debe o puede
ponerse fin a la relacién contractual valida y eficazmente constituida.
O, también, cuando puede el Juez decidir su resolucion o revision,
cuando hayan sobrevenido eventos distorsionadores, después de la con-
clusién del contrato y éstos incidan sobre prestaciones pendientes de
ejecucion.

II. Partiendo del deber inexcusable que tienen los jueces y tribu-
nales de «resolver en todo caso los asuntos de que conozcan», estos
habran de dar una respuesta a las cuestiones antes planteadas. Pero
esa respuesta no podrd ser arbitraria —consideramos que lo seria la
que estuviese fundada en meras conjeturas sobre las intenciones de
cada uno de los contratantes—, sino que habria que buscarla «ate-
niéndose al sistema de fuentes establecido» (art. 1-7). Ese sistema de
fuentes no es solo el fijado en el articulo 1.° del Cddigo, sino, tam-
bién, para lo relativo a los contratos, en el articulo 1.258. Por consi-
guiente, las respuestas a aquellas cuestiones habran de ser buscadas,
mediante interpretacion, en todo el reglamento contractual, acudien-
do ordenadamente a todas las fuentes de integracion del contrato.
Es decir, mediante tantas operaciones combinadas de interpretacion
e integracion como sean necesarias para hallar una regla de distribu-
cion del riesgo en la operacion econdmica de la que se trate o, al
menos, un criterio objetivo que pueda fundamentar una solucién
razonable.
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articulo 1.186 del Codigo civil
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1. Nuestro Cddigo civil, que, en forma dogmaticamente defectuo-
sa, subsume la materia de la imposibilidad sobrevenida de la presta-
cién bajo la especie de la «pérdida de la cosa debida» (aunque el error
lo repare, en parte, a través del articulo 1.184), dispone en su articulo
1.186 que «extinguida la obligacion por la pérdida de la cosa, corres-
ponderdn al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra
terceros por razén de .ésta». Norma cuya intrinseca justicia, resaltada
de manera unanime por la doctrina, resulta de la simple considera-
cién de que, de no existir la misma, el deudor que queda libre me-
diante la pérdida fortuita de la cosa debida resultaria mas favorecido
que aquel que accede a similar situacion a través de la entrega de
la misma, ya que podria retener todo lo que los terceros debiesen
por razon de su participacidén dolosa o culposa (o en funcidon de ga-
rantia o seguro) en el acaecimiento de aquella situacidén negativa. Bien
que la ley, ante la imposibilidad de la entrega, libere al deudor del
débito, pero resultaria inaceptable que ademas pudiera retener en su
patrimonio todo lo que fuera consecuencia de semejante imposibili-
dad, ya que ello daria lugar a un verdadero enriquecimiento injusto
a su favor.

Desde el punto de vista dogmatico, el supuesto ha sido explicado
de la siguiente manera: Sobre la base del texto romano secundum
naturam est commoda cuisque rem eum sequi quem sequentur incom-
moda (1), resulta que quien sufre el periculum tiene derecho a todo
lo accesorio que debiera haberle sido entregado con la cosa perecida
{(commodum accessionis), pero tiene también derecho a todo lo que
surja en funcidon de tal perecimiento (commodum representationis).

(1) D. 50.17.10.
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Terminologia esta ultima utilizada por primer vez por Mommsen (2),
hoy aceptada plenamente por la civilistica, cuya justificacién se pro-
duciria en base a considerar que si un acontecimiento ocasiona la
desventaja de impedir el cumplimiento de la prestacién y al mismo
tiempo la ventaja de generar algun derecho o accidén patrimonialmen-
te estimable, esto ultimo debe corresponder a aquella de las partes
que experimente el periculum obligationis, de manera tal que si, co-
mo es ordinario, el acreedor debe soportar la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacion (incommodum obligationis), asi también tendra
derecho a todo lo que se obtenga como consecuencia del hecho cau-
sante de la imposibilidad (commodum representationis), y no sélo cuan-
do proceda del hecho ilicito de tercero, sino también cuando derive
de cualquier acontecer que determine la imposibilidad de la presta-
cién, tal como destrucciéon por incendio, expropiacién forzosa, priva-
cién y, en general, siempre que el deudor obtenga una indemnizacidn
o un provecho derivado de lo que fue objeto de la obligacion (3).
La regla debe ser, pues, que quien soporte la desventaja, y precisa-
mente por ello, debe beneficiarse de la ventaja: Commodum eius esse
debet, cuius periculum est, segun la férmula de Mommsen.

2. Nuestro articulo 1.186 proviene directamente del articulo 1.163
del Proyecto de 1851 («el deudor de una cosa perdida esta obligado
a ceder al acreedor cuantos derechos y acciones le asistieren para re-
clamar su indemnizacién»), aunque con una significativa mutacion
en los conceptos utilizados, que, a su vez; la tomd del articulo 1.303
del Code Napoléon. Garcia Goyena argumentaba su defensa en razon
de que nada de la cosa debe quedar en poder del deudor, pues el
mismo no debe enriquecerse de manera alguna en detrimento de su
acreedor, y, por tanto, de la misma forma que si la cosa no perecio
enteramente subsiste la obligacion en la parte que resta, asi también
todo lo en ella contenido «pertenece de derecho al acreedor como
la pertenecia la cosa misma que no es posible ya devolverle» (4).

A su vez, el articulo 1.303 del Code se inspira en la doctrina que
al respecto habia defendido Pothier. Segin este autor, la pérdida for-
tuita de la cosa debida la soporta el deudor duefio de la misma (res
perit domino), pero como al mismo se aplica el principio meum est
quod res mea superest, semejante consecuencia debe reconvertirse en
provecho del acreedor, en el sentido de mihi debetur quod ex re mihi
debita superest, ya que éste ha perdido también el derecho que osten-
taba a la entrega de la cosa; sobre esta base y secundum naturam,
toda ventaja derivada de la pérdida de la cosa corresponde obtenerla,
dotandole al efecto del correspondiente derecho, no a quien pierde
la cosa, sino a quien soporta el periculum obligationis (5).

(2) MoOMMSEN: Eroerterungen iiber die Regel, Braunschweig, 1859, p. 144.

(3) GonNzALEZ PORRAS: Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales diri-
gidos por M. Albaladejo, XV1-1, Madrid, 1980, p. 308.

(4) GARcia GoYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil es-
pariol, Zaragoza, 1974, p. 618.

(5) PoTHIER: Traité des obligations, Paris, 1861, pp. 355 y ss.



El «commodum representationis» 603

3. Mientras el articulo 1.182 del Cdédigo civil, a propdsito de la
plasmacion del principio de que las obligationes dare se extinguen
por la pérdida o destruccion de la cosa debida, significa que ésta debe
ser «determinaday, el articulo 1.186, relativo a la asignacion al acree-
dor de los «residuos» juridicos de la cosa perecida, prescinde de se-
mejante sefialamiento. ;Querra decir ello que el ambito de aplicacion
de ambas normas es diferente, amplidndose el de la segunda a todas
las obligaciones de dar, tanto genéricas como especificas?

Gonzalez Porras considera que el articulo 1.186 no se limita al
supuesto de que el objeto de la obligacién sea una cosa especifica,
concreta y determinada, sino que la atribucion de acciones al acree-
dor contra tercero procede también cuando la res debita pertenezca
al llamado genus limitatum y, «naturalmente, se haya perdido total-
mente o, de cualquier forma, se haga imposible al deudor cumplir
con otra cosa perteneciente al mismo género, siempre que ello sea
por hecho de tercero, pues en tal caso nos encontramos ante una
situacion tipica de lesion del crédito en la que no veo razones suficientes
para que no se parifique con la de cosa concreta y determinada (6)».

Afirmacion dificil de suscribir, en primer término, porque en rela-
cién a las obligaciones de dar resulta escasamente justificable que el
ambito de operatividad del articulo 1.182 y 1.186 sea diferente, por
lo que si el primero habla de «cosa determinada» asi también debera
entenderse el segundo por mas que prescinda del término «determina-
da»; y, en segundo lugar, porque pretender desvirtuar este plantea-
miento para incluir también las obligaciones de género limitado supo-
ne un esfuerzo sin necesidad ni contrapartida, ya que sabido es que
en aquellas relaciones obligatorias en las que la cosa debida pertenece
a un genus limitatum no se aplica el régimen juridico de las obligacio-
nes genéricas (en especial la regla genus nunquam perit), sino el pro-
pio de las especificas (7).

4. Otra cuestién que puede plantearse es la relativa a si la regla
del articulo 1.186 operard tan sélo en relacion a las obligaciones de
entregar cosa en funcion traslativa (o constitutiva), o si, por el con-
trario, extendera también su radio de accion hasta las obligaciones
de entregar cosa en funcién restitutoria. En principio, la respuesta
parece sencilla por cuanto en esta segunda categoria (por ejemplo,
la obligacion devolutiva del comodatario o del depositario) la propie-
dad de la cosa nunca salié6 de las manos del acreedor, y, en conse-
cuencia, parece logica pensar que «los derechos y acciones derivados
del hecho que motivé la imposibilidad no corresponderdan al deudor»,
ya que «por atribucién ex lege y desde siempre son derechos y accio-
nes del duefio de la cosa, con lo que la aplicacion del articulo 1.186
del Cédigo civil se manifiesta sin utilidad alguna» (8).

(6) GonzALEzZ PorrAas: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pp. 309-310.

(7) CotriNo: L’imposibilita sopravvenuta della prestazione e la responsabilita del
debitore, Milan, 1955, pp. 177 y ss.

(8) GonzALEz Porras: Comentarios..., XVI-1, op. cit., p. 311.
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También Roca Juan, aunque en forma mas matizada, considera
que, en principio, acaso pueda anticiparse que la atribucidon de accio-
nes que establece el articulo 1.186 opera en la extincién de obligacio-
nes de entregar cosa determinada, en funcion traslativa de la propie-
dad u otro derecho real, y no en aquellas situaciones en que la obli-
gacion de entregar cumple una funcion restitutoria o es presupuesto
para el ejercicio de un derecho de goce, que tienen prevista una solu-
cién especifica (9).

La verdad es que en una mayoria determinante de casos las cosas
ocurrirdan de la manera apuntada y en ellos, obviamente, la aplicacidn
del articulo 1.186 del Cddigo civil resultara improcedente e innecesa-
ria. Si el acreedor, por haber conservado la propiedad de la cosa
que pasd a manos ajenas, tiene derecho, ministerio legis, a todos los
derechos y acciones que puedan surgir o restar en caso de que aquélla
se destruya o perezca, ;para qué precisara la ayuda del mecanismo
previsto en el referido articulo?

Sin embargo, a poco que se observe la situacion, la respuesta pue-
de no ser tan obvia. En efecto, referir la aplicacién de la norma en
estudio al dnico supuesto de que la res debita sea propiedad del deudor,
aunque sin duda el mismo constituya la manifestacion mas importan-
te y en el que el precepto encuentra su mas clara expresién, constitu-
ye, de todas maneras, una indebida mutilacion del tenor de éste, ya
que no necesariamente «todas las acciones que el deudor tuviere con-
tra terceros» tendran que derivar de la circunstancia de que el mismo
sea duefio de la cosa perdida.

El hecho de que el surgimiento de acciones por razén de la des-
truccidn o pérdida (en el sentido amplio del articulo 1.122 del Cédigo
civil) de la cosa debida tenga lugar determinantemente a favor de
quien sea propietario de la misma, no quiere decir, empero, que no
puedan surgir otras a favor del deudor no propietario y, sobre todo,
que en este ultimo caso el acreedor no tenga derecho a las mismas.
Cuando la cosa se destruye en manos de un comodatario, depositario
o arrendatario nada obsta a que el mismo vea aparecer a su favor
por disposicion de la ley y, particularmente, por convencién al res-
pecto una amplia gama de recursos juridicos que le permitan recla-
mar de terceros prestaciones de diverso signo: pues bien, ;tendria sen-
tido que en este caso el acreedor se viese despojado de participar
en tales recursos por virtud de una interpretaciéon del articulo 1.186
que lo limita a las obligaciones de dar con finalidad traslativa? Para-
déjicamente, con la solucidén que se critica el acreedor tendria menos
derechos cuando es propietario de la cosa que cuando no lo es; re-
ductio ad absurdum que debe llevarnos a rechazar semejante vision
restrictiva.

Del hecho de que en numerosos casos la norma del articulo 1.186

(9) Roca JuaN: Sobre la imposibilidad de la prestacion por pérdida de la cosa
debida (Notas al articulo 1.186 del Cddigo Civil), en «Estudios juridicos en homenaje
al profesor Federico De Castro», 1I, Madrid, 1976, p. 534.
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del Cddigo civil resulte inutil o innecesaria, ya que las acciones nace-
ran directamente en la persona del acreedor, o de la circunstancia
de que el ordenamiento civil tenga previstas «soluciones especificas»
para algunos supuestos de obligaciones de entregar con finalidad sim-
plemente restitutoria, no debe concluirse, sin mds, que en ningin ca-
so fuera de los vinculos traslativos tenga el acreedor derecho a parti-
cipar en todo lo que provenga de la desaparicion fisica o juridica
de la res debita, porque ello no resulta asi ni de los términos ni del
espiritu del articulo 1.186, ni encuentra justificacién alguna al arreba-
tar al acreedor cualquier posibilidad juridica que pueda existir orien-
tada a paliar patrimonialmente los efectos negativos derivados del da-
fio de la cosa.

La férmula legal («extinguida la obligacion por la pérdida de la
cosa») vale lo mismo para las obligaciones de traslacién que para
las obligaciones de devolucion, englobando a unas y otras, asi como
la consecuencia de que correspondan al acreedor «todas las acciones
que el deudor tuviere contra terceros por razdn de ésta», no solo
no excluyen la titularidad de aquél en los casos de ser ya duefio de
la cosa adeudada, sino que fuerzan a estimarla en todo supuesto en
que una persona tenga derecho a la entrega de cosa determinada.
Pues bien, si la regla legal en nada obsta (antes bien, propicia) seme-
jante extension y si la misma protege mas amplia y adecuadamente
al acreedor, que es lo que, en definitiva, persigue la norma, ¢por
qué restringir a las obligaciones de dar con finalidad traslativa la apli-
cacién de la misma? No existen razones suficientemente convincentes
para ecllo.

5. (Y en las obligaciones de hacer? Sobre la base de la literalidad
del precepto, que habla de la «pérdida de la cosa», parece que la
solucion debe ser necesariamente negativa, y en este sentido se mani-
fiesta una clara mayoria de la doctrina sin necesidad de recurrir a
mayores argumentaciones, ya que se da por sobreentendida su estricta
aplicacion a las obligaciones de dar («se observara que el precepto
no se aplica en las obligaciones de hacer», dird, por ejemplo. Delga-
do Echeverria) (10).

No faltan, sin embargo, voces contrarias a semejante postura res-
trictiva. Asi, en Italia, Mandrioli se muestra partidario de estimar
la existencia en el patrimonio del deudor de un elemento representati-
vo del objeto de la prestacién cuando, tratindose de obligaciones de
hacer, aquél resulte de imposible cumplimiento, por lo que debera
operar el commodum representationis a favor del acreedor (11). Tam-
bién en Espaiia, Moreno Quesada defiende semejante ampliacién, ha-

(10) DELGADO ECHEVERRiA: Elementos de Derecho civil de Lacruz, 11-1, Barcelo-
na, 1985, p. 261.

(11) ManNDRIOLI: Commodum representationis, en «Rivista di Diritto civile», 1928,
p. 172.
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bida cuenta de que la responsabilidad de los terceros en la lesion
de los derechos de crédito procede también en los supuestos de obli-
gaciones de hacer, mera consecuencia del «deber general de respeto
de todos los derechos subjetivos y de todas las situaciones juridicas
que forman la esfera juridica ajena» (12); y el mismo Gonzdlez Po-
rras, aunque con menor conviccion y con una dudosa apoyatura tex-
tual, considera que dicha interpretacion extensiva puede mantenerse
no sélo por las razones esgrimidas, sino también porque el articulo
1.186 habla de «pérdida de la cosa» —sin decir si ha de ser
determinada— (sic) y porque nuestro Cdédigo civil no utiliza una ter-
minologia precisa para diferenciar entre cosa y prestacion (13).

Por nuestra parte, también pensamos que la regla en estudio debe
extenderse a las obligaciones de hacer cuando sobrevenida la imposi-
bilidad de su cumplimiento pueda el deudor de las mismas reclamar
a un tercero en razon del hecho que determind semejante imposibili-
dad. Aqui, como en cualquier otro lugar del Cddigo, la escueta ex-
presion legal («pérdida de la cosa») no debe ser Obice para trasladar
el régimen contemplado para un supuesto especifico a otros que revis-
tan idéntica substantia iuris, porque el objetivo siempre es el mismo:
que el acreedor que soporta el periculum obligationis obtenga tam-
bién el commodum representationis.

Pocas dudas pueden existir en el supuesto de que la prestacién
de una obligacion de hacer resulte de impostible verificacion, se dé
la presencia de un tercero responsable y esté abierta al deudor la posi-
bilidad de exigir responsabilidades. ;Por qué en este caso el acreedor
no iba a tener derecho a tales acciones de su deudor, mientras goza
de ellas cuando se. trata de obligaciones de dar? ;Acaso el distinto
contenido de la prestacion es tan determinante como para conceder
en unos supuestos y negar en otros algo que, como se ha sefialado
al comienzo, responde a razones de la mas elemental justicia y al
propodsito de evitar que el deudor, al haber quedado liberado de la
obligacion que le afectaba, obtenga un enriquecimiento injusto? Si,
como dice Larenz, la finalidad del precepto consiste en dar al acree-
dor lo que en el patrimonio del deudor ha sustituido desde el punto
de vista econdomico a la cosa debida (14), ;quién se atreverd a encon-
trar una diferencia suficiente y justificante, a estos efectos, entre el
curso que debe tomar la indemnizacion del tercero por destruccidn
ilicita de la cosa debida y la que proceda por impedir también ilicita-
mente dicho tercero que el deudor realice el concreto servicio a que
venia obligado, reteniéndole, por ejemplo, el dia en que indefectible-
mente debia ejecutarse la prestacion de facere?

Pero es que, incluso, en nuestro Derecho ni siquiera cabe sostener
que la exclusién se derivaria de la literalidad de la ley porque no
es tal la situacion, sin que haya necesidad de acudir a una argumenta-

(12) MORENO QUESADA: Problemdtica de las obligaciones de hacer, en «Revista
de Derecho privado», 1976, pp. 488 y ss.

(13) GoNzALEZ PORRAS: Comentarios..., op. cit., XVI-1, pp. 310-311.

(14) LARENZ: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, p. 305.



El «commodum representationis» 607

¢ién tan discutible como la de que el articulo 1.186 habla de «cosa»
y no de «cosa determinada», pues aunque el epigrafe de la Seccion
segunda reza «De la pérdida de la cosa debida», luego resulta que
la misma no se refiere tan solo a las obligaciones de dar (iinicas que
tendrian sentido bajo semejante membrete), sino a toda clase de obli-
gaciones, va que el articulo 1.184 contempla también la liberacion
del deudor «en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resulta-
re legal o fisicamente imposible». Por ello, si la obligacién se extin-
gue y el deudor queda libre no sélo cuando se pierde o destruye la
cosa debida, sino también cuando in genere la prestacion deviene im-
posible por expresa diccion del texto legal, resultara que incluso lite-
ralmente el complemento que el articulo 1.184 realiza respecto al ar-
ticulo 1.182 debera entenderse también en relacién al articulo 1.186,
aunque el legislador haya prescindido de repetir en funcién de éste
lo que ya dispuso en funcidon de aquél.

6. Segun el articulo 1.303 del Cdédigo civil francés, «cuando la
cosa haya perecido, haya quedado fuera del comercio o se haya per-
dido, sin culpa del deudor, éste esta obligado, si tiene algunos dere-
chos o acciones de indemnizacion con respecto a esa cosa, a cederlos
a su acreedor». También el articulo 1.163 del Proyecto Garcia Goye-
na habla de que el deudor «esta obligado a ceder al acreedor cuantos
derechos y acciones...». Pues bien, frente a estos precedentes, el ar-
ticulo 1.186 del Cddigo civil espaiiol utiliza la formula de que todas
las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razon de las
cosas «corresponderan» al acreedor. ;Qué valor tiene semejante mu-
tacion terminologica?

Lo cierto es que ¢l esquema francés de cesion obligatoria de accio-
nes, aunque contaba con el alto patrocinio de Pothier, fue severa-
mente criticado por la mayoria determinante de los civilistas franceses
(Toullier, Marcadé, Duranton, Mourlon, Demolombe, etc.) desde la
promulgacion misma del Code, sobre la base de que entraba en con-
flicto con la nueva doctrina legal de transmision de la propiedad solo
consensu y de que no se hallaba en el proyecto de Cddigo preparado
por la Comisién: «Fue afadida, sin que se sepa por quién ni por
qué..., y los espiritus, todavia poco familiarizados con los nuevos
principios, no se dieron cuenta de la incongruencia de esta
disposicion» (15).

Advertidos por estas criticas, los redactores del Cédigo civil italia-
no de 1865 transformaron la formula francesa de obligacion de ceder
en la mas expeditiva de que los derechos y acciones del deudor res-
pecto a la cosa «pasan» al acreedor, con lo que superaban la contra-
diccién apuntada y se resaltaba que el trdnsito tenia lugar ipso iure
y no mediante el acto de cesién del deudor.

(15) TouLLIER: Le Droit francaise suivant l'ordre del Code, 1V, Bruselas, 1830,
p. 201.
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En la doctrina espafiola, a tenor del cambio conceptual que reali-
z0 el Codigo civil de 1889 frente al Proyecto de 1851, ha existido
siempre una clara mayoria a favor de la tesis de la adquisicion auto-
matica de las acciones por el acreedor. En este sentido, Manresa ase-
veraba que la redaccion clara y terminante del precepto no deja lugar
a dudas, «en cuanto a que la transmisién de acciones a que se
refiere se verifica por ministerio de la ley, sin necesidad de una cesién
dependiente de la voluntad del deudor», afnadiendo que «desde el ins-
tante en que por la ley se atribuyen al acreedor, instante que es el
de la extincion de las obligaciones, desde aquel mismo queda privado
de ellas y de su ejercicio el deudor» (16).

También para Albaladejo las acciones pasan al acreedor por mi-
nisterio de la ley, en razon de que el fin de la norma es el de la
proteccion del acreedor, por lo que «a la automdtica extincién de
su derecho va unida la automdtica adquisicion del subrogado que co-
rrespondia al deudor» (17). De la misma manera, Diez-Picazo conside-
ra que la norma del articulo 1.186 confirma la tesis tradicional de
que la accidén contra el tercero compete directamente al deudor, y
al acreedor le concierne sélo a través de una atribucidn ex lege, esto
es, «se confiere una especial legitimacidon, que es directa frente a los
terceros, pero el acreedor no ejercita su propio interés, sino una ac-
cion que corresponde a su deudor» (18). Y, por su parte, Alonso Pé-
rez estima que «es una mera atribucién o transmisidn ipso iure de
las acciones del deudor al acreedor para de algiin modo atenuar el
periculum de la cosa obligada» (19). ‘

En opinién de Gonzalez Porras, el supuesto del articulo 1.186 del
Cadigo civil debe encuadrarse dentro de la atribucion ex lege del com-
modum representationis, principio del subingreso legalmente atribui-
do que en nuestro ordenamiento estd ampliamente acogido. No pien-
sa que nos hallemos ante una especie de subrogatoria, pues aunque
en ambos casos se produzca la sustitucion procesal, el ejercicio de
la subrogacién exige que el que se subroga tenga un derecho vivo
frente al subrogado, situacidn que no se produce en la hipétesis en
estudio: «El articulo 1.186 del Cddigo civil, al decir que corresponde-
ran al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra terce-
ros, lo que hace es claramente determinar, de forma automatica, el
subingreso del acreedor en los derechos del deudor» (20).

Sin embargo, también desde los primeros momentos se ha defen-
dido en Espafa la originaria tesis francesa de la obligacion de ceder
los derechos. Asi, Mucius Scaevola habla de «cesion de acciones al

(16) MANRESA: Comentarios al Codigo civil espafiol, VI11-1 (sexta edicion revisa-
da por Moreno Mocholi), Madrid, 1967, pp. 771-772.

(17) ALBALADEJO: Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1980, p. 30l.

(18) Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
o. 740.

(19) ALonso Perez: El riesgo en el contrato de compraventa, Madrid, 1972,
p. 115.

(20) GONZALEZ PORRAS: Comentarios..., op. cit., XVI-1, p. 314,
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acreedor» y acoge las palabras de Bigot, Favard y Jaubert en el senti-
do de que «el deudor no esta obligado a hacer diligencias ni gastos,
sino sélo a ceder sus derechos y acciones al acreedor» (21). Pérez
Gonzilez y Alguer estiman que la palabra «corresponderan» del ar-
ticulo 1.186 es compatible lo mismo con el supuesto de transmision
ex lege que con la hipdtesis de la obligacién de ceder, pero el primer
supuesto implicaria «una subrogacion del acreedor en un crédito pro-
pio del deudor que no puede afirmarse en vista de los articulos 1.209
y 1.210 del Cédigo civil», aparte de que la misma, caso de que el
deudor ya hubiera cobrado la indemnizacién a que ahora el acreedor
tiene derecho, supone que «el deudor habria de ser considerado como
actuando por cuenta del acreedor en cuanto a la indemnizacién reci-
bida, aunque éste no hubiese reclamado todavia el pago»; absurdo
patente al que, en su opinion, conduce la doctrina del traspaso ipso
iure de las acciones (22). En fin, Delgado Echeverria, aunque estima
que del origen del precepto en los Cddigos francés e italiano (con
transmision de la propiedad por el mero contrato) podria deducirse
que la transmisién de las acciones es automatica o ex lege, 0 que
proporciona directamente una legitimacidn excepcional al acreedor para
ejercitar derechos de su deudor, juzga que «faltando en nuestro Dere-
cho tal premisa, parece mds fundada la opinidén contraria, es decir,
que el deudor queda obligado a ceder al acreedor las correspondientes
acciones (o pagar la cantidad ya cobrada en ejercicio de las mis-
mas)» (23).

Pero, sin duda, es Roca Juan quien con mayor argumentacion
defiende en la doctrina civil espafiola del momento la tesis de la ce-
sion obligatoria. En su sentir, la transmisién automadtica de las accio-
nes al acreedor no parece ser la idea mas adecuada porque al persistir
en nuestro Cddigo el sistema de adquisiciéon por el titulo y el modo,
el haber sustituido el explicito deber de ceder las acciones por el am-
biguo «corresponderan» al acreedor, sugiere hacerle (por todo lo con-
trario de lo que movid a los exégetas a hacer la critica del Code)
el mismo reproche, pero por razén inversa. Por lo que en cuanto
el Cédigo, conforme a la Ley de Bases, acepta la doctrina que exige
la tradiciéon para adquirir, aunque suprima la expresién de la obliga-
cién de ceder, lleva a tener que interpretar el término «corresponde-
ran» teniendo en cuenta el origen del precepto, es decir, «que la ce-
sion de las acciones por el deudor es necesaria para legitimar al acree-
dor frente al tercero, y precisa para que el deudor se libere».

Contra la tesis dominante se alza el obstdculo la determinacion
del momento de la transmisidon automatica de las acciones, porque
mientras la desaparicion de la cosa de manera total o que ésta quede

(21) Mucius ScaevoLa: Cddigo civil, X1X, (2.* ed. revisada por Marin Pérez),
Madrid, 1957, pp. 1049-1050.

(22) PEREz GONZALEZ y ALGUER: Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus
v Lehmann, [, Barcelona, 1954, p. 247.

(23) DeLGADO EcHEVERRIiA: Elementos de Derecho civil de Lacruz, op. cit., 11-1
p. 261.

'
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fuera del comercio son hechos objetivamente determinables de una
manera normal, en cambio cuando «perece» es supuesto que puede
estar sujeto a distintas apreciaciones, por lo que surgiran desacuerdos
que obligardn a la previa declaracion judicial de extincion, determi-
nante de la automatica transmision de las acciones del acreedor. Ade-
mas, cabe que el acreedor acepte un cumplimiento con deterioro o
menoscabo de la cosa debida, sin responsabilidad para el deudor, en
cuyo caso se excluiria el efecto del articulo 1.186, ya que la obliga-
cion se extinguiria por cumplimiento y no por pérdida, y, a lo sumo,
las acciones se originarian directamente en el acreedor contra el terce-
ro que lesiond su derecho. Por todo ello, piensa Roca Juan que «aca-
so sea preferible ver en el fenomeno del articulo 1.186 un caso de
subrogacion real con cuya cesiéon o entrega se libera el deudor. Pero
no una subrogacion legal y automatica del acreedor en tales acciones
¢ indemnizaciones, sino un derecho del acreedor a subrogarse, exi-
giendo la cesion» (24).

7. La verdad es que a la vista del cambio terminoldgico-conceptual
que el articulo 1.186 del Cddigo civil realiza respecto al precedente
articulo 1.163 del Proyecto Garcia Goyena resulta muy dificil soste-
ner que en nuestro ordenamiento sigue vigente la aneja férmula fran-
cesa de la obligacion de ceder las acciones, férmula que, por muchos
esfuerzos que se realicen, es inencajable dentro del término «corres-
ponderan» que utiliza el precepto en vigor. Argumentar, como hace
Roca Juan, que debe sostenerse la vigencia de semejante construccion
en aras al principio del titulo y el modo que rige en el sistema adqui-
sitivo espaifiol y proscribiria cualquier supuesto de adquisicién auto-
matica, no es admisible, en primer término, porque dicho criterio (arts.
609 y 1.095 C.c.) opera tan sOlo en relacion al transito de los dere-
chos reales y aqui estamos en el campo de los derechos de crédito,
y, en segundo lugar, porque bajo ese punto de vista también deberia
excluirse la adquisicién ope legis en aquellos ordenamientos en que
los contratos tienen eficacia real, pues es obvio que en los mismos,
aunque no haga falta la traditio, si se requiere al menos la existencia
de un titulus.

Excluir la transmision ex lege, tal como sostienen Pérez Gonzalez
y Alguer, en base a los articulos 1.209 y 1.210 del Codigo civil, tam-
poco tiene mayor fuerza, ya que los mencionados preceptos estable-
cen los casos en que se presume que hay subrogacién en los derechos
del acreedor, mientras que aqui no estariamos ante uno de tales ca-
sOs, sino ante un supuesto en que la subrogacion (rectius, adquisi-
cion) tiene lugar directamente por disposicion de la ley, aparte de
que el propio articulo 1.209 deja abierta la puerta a nuevas hipotesis
cuando dispone que «en los demas (casos) sera preciso establecerla
(la subrogacion) con claridad para que produzca efecto».

(24) Roca Juan: Sobre la imposibilidad..., loc. cit., pp. 543 y ss.
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En cuanto al presunto absurdo que los mencionados anotadores
pretenden se produce al sostenerse el traspaso ipso iure de las accio-
nes en el caso de que el deudor ya hubiera cobrado Ia indemnizacion,
no es tal, porque parece evidente que cuando semejante caso se dé,
aunque no se haya producido todavia la reclamacién del cumplimien-
to de la obligacién, lo cierto es que habria tenido lugar la extincién
de la misma, en cuanto la indemnizacion se pagard precisamente por
la pérdida o destruccidon de la res debita, y, en este supuesto, estamos
ya en ¢l campo de aplicaciéon del articulo 1.186 del Cédigo civil, sin
que quepa ver obstaculo alguno en el hecho de que el deudor haya
actuado por cuenta del acreedor. Si el articulo 1.186 atribuye al acree-
dor y para el futuro las acciones que tenga el deudor, a mayor abun-
damiento, y dentro de la misma linea de compensacion del periculum
obligationis con el commodum representationis, le atribuira también
todo lo que dicho deudor haya podido realizar ya al amparo de tales
acciones indemnizatorias.

Tampoco parece defendible la idea de Lacruz en el sentido de
que aqui estamos en presencia de «una especie de subrogatoria, que
apunta sobre todo a la accién contra la compaifiia de seguros o el
causante de la pérdida» (25). Y no lo es, no sélo porque, como apun-
ta Gonzalez Porras, en la hipotesis del articulo 1.186 no cabe contem-
plar el ejercicio de la accidén subrogatoria ¢n razén de que el subro-
gante no tiene «un derecho vivo frente al subrogado», sino también
porque el propio autor contradice su tesis al parecerle razonable que,
en cuanto ¢l acreedor no puede ocupar por propia autoridad la cosa
debida, resulta dudoso que el mismo pueda ejercitar acciones «sin
tal permiso o declaracion judicial de proceder su ejercicio». O una
cosa o la otra, pero no las dos a la vez, pues es claro que el ejercicio
de las acciones del deudor por via subrogatoria ex articulo 1.111 no
precisa que éste proceda a la cesion de las mismas.

8. La dificultad que entrafia, de acuerdo a lo que se acaba de
sefalar, la defensa de la cesion obligatoria en nuestro sistema, parece
que deja la puerta expedita a la tesis opuesta de la transmisién minis-
terio legis. Extinguida la obligacion por la pérdida de la cosa debida
(o mejor, por la imposibilidad sobrevenida de la prestacion), todas
las acciones que en razon de la misma pertenecieran al deudor pasan
a atribuirse al acreedor de manera automatica. Todavia algun autor
(Diez-Picazo, Delgado Echeverria) hace la matizacion de que mas
propiamente que genuina adquisicion de acciones lo que hay es la
atribucién legal de una legitimacién extraordinaria que permite al acree-
dor ejercitar derechos que corresponden al deudor. Mas, ;co6mo enca-
jar esta subsistente titularidad del deudor con el enfatico y terminante
«corresponderan» del articulo 1.186 del Cédigo civil?

La verdad es, empero, que entender que en el mismo instante en
que se pierde la res debita (por limitarnos al caso clinico) tiene lugar

(25) LAcruz BERDEIO: Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, p. 117
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la transmisidon directa y automatica por expreso mandato de la ley
de todas las acciones que al deudor pudieran pertenecer en razén de
aquella pérdida, tiene algo de ficticio e irreal, no sélo en virtud de
semejante traspaso ipso iure, sino en particular en funcién de que
en un solo, mismo e inaprensible instante tendrian lugar el nacimien-
to de las acciones indemnizatorias, su atribucion al deudor y su me-
tedrico traspaso al acreedor. Piénsese en el caso de destruccidn ilicita
de la cosa debida por el hecho de tercero; la culpa aquiliana de éste
determinara a un tiempo la extincién de la obligacion por pérdida
de la cosa, la adquisicidon de la accidén de resarcimiento por el deudor
y su inmediata desaparicion en beneficio del acreedor. ;No resulta
este mecanismo demasiado enrevesado y, sobre todo, demasiado
ficticio?

Sabido es que constituye privilegio de la ley humana frente a la
ley natural la posibilidad de excluir el orden normal de las cosas y
en su lugar instaurar otro excepcional o anémalo. El campo de la
fictio legis, siempre por superiores razones de justicia o conveniencia
objetiva, permite al legislador un amplisimo campo de actuacién, pe-
ro es obvio que aquélla no deberd operar cuando el mismo resultado
pueda obtenerse por los caminos normales de la ortodoxia juridica,
pues ¢l esfuerzo que su puesta en funcionamiento implica no aparece-
ria como necesario ni justificado.

En el supuesto en estudio, se trata nada menos que de fingir que
las acciones que nacen en el momento en que se dafa la cosa debida,
en ese mismo momento se adquieren por el deudor y se traspasan
al acreedor. Cierto que la ley puede hacer esto y miucho mds, pero
Jhay necesidad de ello? ;Para qué interponer la persona del deudor
en un proceso adquisitivo por completo efimero e intrascendente que
le hace recibir con una mano lo que al mismo tiempo debe entregar
con la otra? Maxime cuando semejante participacion de la persona
del deudor ni siquiera resulta precisa dentro de ese tractus, ya que
la adquisicion del acreedor resulta producida ministerio legis.

A favor de la teoria de la transmisidon automadtica ha coadyuvado,
sin duda, la circunstancia de que aunque el articulo 1.186 del Cddigo
civil habla de «corresponderan», que pudiera facilitar la idea de que
las acciones nacen directamente en la persona del acreedor, a conti-
nuacién aiiade que se trata de aquellas acciones que «el deudor tuvie-
re contra terceros por razon de ésta» (la cosa debida), lo que parece
obligar a que tenga juego la idea del traspaso, ya que las acciones
que van a beneficiar al acreedor han surgido directa y primariamente
en la persona del deudor, de ordinario duefio de la cosa dafada o
destruida.

Y aqui es donde la interpretacion juridica paga un tributo excesi-
vo a la letra de la ley. ;Para qué atribuir al deudor unas acciones
que por nacer precisamente en el instante en que la obligacidén se
extingue por la pérdida de la cosa debida van a pasar ipso iure al
acreedor? ;No resulta mucho mas logico y operativo considerar que
tales acciones nacen de una vez a favor de dicho acreedor, sin necesi-
dad del injustificado e intrascendente rodeo de tener que pasar al
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mismo tiempo por la esfera juridica del deudor? Pensamos que ésta
debe ser la solucion defendible. El «corresponderan» del articulo 1.186
del Cédigo civil ha de entenderse en el sentido de que, por mandato
de la ley, siempre que extinguida una obligacién por pérdida de la
cosa surjan acciones contra terceros «por razon de ésta», tales accio-
nes estardn atribuidas directamente al acreedor sin necesidad de tener
que arbitrar el inadecuado mecanismo de la transmision ope legis de
las mismas.
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I. DERECHO CIVIL
1. Parte General

1. PERSONAS JURIDICAS. Reconocimiento de la parroquia rural astu-
riana.

Ley de la Junta General del Principado de Asturias 11/1986, de 20 de noviem-
bre («B. O. E.» del 14 de enero de 1987).

Cumpliendo la previsién del articulo 6 del Estatuto de Autonomia para Astu-
rias, se habilita el procedimiento para la constitucion de las parroquias rurales,
como entes locales de dmbito inframunicipal. De acuerdo con esta naturaleza,
la Ley establece las competencias de las entidades y su régimen organico, asi
como los recursos utilizables para su funcionamiento. ‘

2. ELABORACION DE LAS LEYES. Regulaciéon de la iniciativa legislati-
va popular en Canarias.

Ley del Parlamento de Canarias 10/1986, de 11 de diciembre («B. O. E.»
del 14 de enero de 1987).

La presente Ley, siguiendo el ejemplo de otras equivalentes dictadas por Co-
munidades Auténomas, regula la tramitacion de las proposiciones de Ley realiza-
das por ciudadanos que gocen de la condicion politica de canarios y sobre mate-
rias competencia de Canarias. Las proposiciones deberan estar suscritas por
15.000 personas o por el 50 por 100 de los electores de una circunscripcién insu-
lar, cuando su contenido afecte exclusivamente a una isla.

3. ELABORACION DE LAS LEYES. Régimen de la iniciativa legislativa
en la Comunidad de Madrid.

Ley de la Asamblea de Madrid 6/1986, de 25 de junio («B. O. E.» del 14
de febrero).

En las materias competencia de la Comunidad de Madrid, podran ejercer la
iniciativa legislativa mediante la presentacion de proposiciones de Ley ante la Asam-
blea, los electores madrilefios, en nimero de 50.000, y los Ayuntamientos con
el voto de la mayoria absoluta de la Corporacién. En relacion con éstos, sera
precisa la actuaciéon conjunta de tres Ayuntamientos con un censo total superior
a 50.000 electores o diez o mas Ayuntamientos limitrofes.

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Estado»
durante el primer trimestre de 1987.
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2. Derecho de Obligaciones

4. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. Regulaciéon de los arrendamien-
tos histéricos valencianos.

Ley de las Cortes Valencianas 6/1986, de 15 de diciembre («B. O. E.» del
16 de enero de 1987).

A) Exposicion:

1. Ambito de aplicacién: Esta Ley regula los arrendamientos historicos va-
lencianos, constituidos desde tiempo inmemorial y regidos por la costumbre, asi
calificados por la Administraciéon Agraria Autondmica. La declaracién adminis-
trativa serd instada por el cultivador y la resolucidon que se dicte sera recurrible
en via contencioso-administrativa. En esta categoria de arrendamientos tendran
cabida los que, tras una investigacion historico-juridica, evidencien su antigiiedad
inmemorial y los anteriores a la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1935, aunque
carezcan del completo soporte documental.

2. Extincién del arrendamiento: La Ley no contiene una regulacién especial
del contenido del contrato que, por ello, debera regirse por las normas generales
del Estado (la Ley de Arrendamientos Rusticos, segin la disposicién final 2.?),
pero si contempla varios supuestos en que se extingue la relacion contractual:

a) Acceso del arrendatario a la propiedad de la tierra. Se remite a la Admi-
nistracion autondmica la creacion de medidas de fomento de las adquisiciones.

b) Expropiacion de la finca. Los expedientes expropiatorios se incoaran con
el propietario y el arrendatario separadamente, en reconocimiento de sus respecti-
vas titularidades dominical y empresarial agraria.

¢) Modificacion de la calificacién urbanistica del suelo: Si debe cesar el culti-
vo, el plusvalor que se obtenga de la enajenacion de la finca, se repartira entre
el propietario y el titular del cultivo, en los porcentajes que la Ley establece.

d) Asuncién del cultivo por el propietario. En este caso la indemnizacion
a percibir por el arrendatario sera equivalente a los porcentajes de plusvalor ante-
riormente mencionado. El propietario deberd realizar el cultivo de modo personal
directo durante diez afios.

3. Sucesion especial en el derecho al cultivo: Tendran derecho a suceder al
arrendatario en el cultivo las personas especificamente designadas por él y, en
su defecto, las determinadas por la Ley de Arrendamientos Rusticos. También
podra el arrendatario designar un sustituto para los casos de imposibilidad perso-
nal del cultivo. La designacién de sustituto (cesionario) se realizard por la Admi-
nistracion en caso de fallecimiento del cultivador si el cultivo no puede realizarse
por el conyuge y los hijos menores.

B) Observaciones:

La presente Ley supone el inicio del nuevo Derecho Civil valenciano posibili-
tado por el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, de 1 de julio
de 1982. Como ya fue sefialado en otra ocasion (El Derecho Civil en los Estatutos
de Autonomia, en este Anuario, XXXVII-1I, p. 418), asistimos ahora a la recupe-
racion de un Derecho Foral que desaparecid a principios del siglo XVIIl y no
solo por imposicion del poder central. La dificultad de identificar las instituciones
que formaban el primitivo Derecho valenciano impone realizar una tarea de histo-
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ria juridica que es, ademas, fundamento de la legitimidad de las normas quc
actualmente se dicten en el ambito autonomico.

La especialisima situacidon creada por el Estatuto, justifica que esta Ley se
encuentre precedida de un extenso Preambulo que trata de justificar la existencia
de un régimen arrendaticio valenciano, separado del general. En él, aparte de
varias citas doctrinales, se remonta a tiempos muy anteriores a la vigente Ley
arrendaticia de 1980 y a la primera especial de 1935, la existencia de peculiarida-
des valencianas, que llegan a dar una naturaleza diferente al contrato (por él
se cede indefinidamente el uso y disfrute de una finca rustica para la explotacion
agricola; sus notas caracteristicas se detallan en el preambulo).

Reconocida, pues, la existencia de un Derecho Foral en Valencia solo falta
su reconstruccion ejerciendo las competencias autonomicas y para ello, la presen-
te Ley comienza el trabajo evitando cuidadosamente toda confrontacién con la
legislacion especial de arrendamientos al remitir su aplicacion sélo a las relaciones
nacidas con anterioridad.

5. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION. Régimen de contratacion de
la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra.

Ley Foral 13/1986, de 14 de noviembre («B. O. E.» del 16 de enero de 1987).

La presente Ley establece el régimen de los contratos que celebren los drganos
administrativos navarros, dentro del marco de las bases contenidas en la Ley
de Contratos del Estado, modificada por el Real Decreto legislativo 931/1986,
de 2 de mayo.

6. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Régimen especial de Galicia.

Ley del Parlamento de Galicia 2/1986, de 10 de diciembre («B. O. E.» del
10 de febrero).

La Comunidad Auténoma de Galicia ha conocido en su territorio un régimen
especial de arrendamientos rusticos que se separa en algunos puntos del general
establecido en las sucesivas Leyes estatales sobre la materia.

Ante la conveniencia de elaborar una Ley autondmica que regule estos contra-
tos, recogiendo las peculiaridades regionales, se procede, ahora, a prorrogar en
el territorio gallego la vigencia de la regla 3.* de la disposicién transitoria 1.2
de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, hasta el 31 de diciembre de 1988. Tal
disposicion de la Ley de Arrendamientos Rusticos establecié, para los arrenda-
mientos anteriores a 1935, cuando se tratase de cultivador personal, una prorroga
por dos periodos de tres afios, durante los que el arrendatario podria hacer uso
del derecho de acceso a la propiedad.

Esta Ley de prorroga que se funda expresamente en las competencias autoné-
micas sobre las instituciones del Derecho Civil gallego (art. 27, p. 4 del Estatuto
de Autonomia), suscita la dificultad de determinar si ciertamente en Galicia el
régimen arrendaticio forma parte, actualmente, de su Derecho propio. Un argu-
mento a favor de la competencia autondmica es la inclusion en la Compilacién
foral de 1963 de un Titulo completo sobre la aparceria, institucion también regu-
lada en las leyes de arrendamientos rusticos.

7. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Se establece la prorroga de algunos
contratos.

Ley 1/1987, de 12 de febrero («B. O. E.» del 13).

Ante el cumplimiento del plazo de prorroga previsto en la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos de 1980 para los contratos anteriores a 1935, cuando se trate
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de cultivadores personales, por esta Ley se dispone una nueva prdrroga por un
periodo de cinco afios, durante el cual el arrendatario podra ejercer su derecho
de acceso a la propiedad. ’

También se amplia el derecho de acceso a la propiedad de los arrendatarios,
cultivadores directos, cuyo contrato sea anterior a 1942 y por una renta no supe-
rior a cuarenta quintales de trigo. Estos podran ejercitar su derecho durante el
segundo periodo de prérroga legal previsto por la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos.

Al igual que la Ley gallega resefiada anteriormente, se trata, con ésta, de
superar los problemas causados por el cierre del periodo transitorio previsto por
la Ley de 1980.

Al respecto, conviene advertir que la Ley estatal resulta més amplia, no sélo
en el limite temporal de prérroga, sino también al contemplar los contratos espe-
ciales anteriores a 1942. Parece claro que esta tultima regulacion serd de aplica-
cién, también, en Galicia, pero en lo referente a la préorroga de los «arrendamien-
tos histéricos», el arrendatario gallego recibe un trato menos favorable, lo cual
carece de justificacion.

3. Derechos reales

8. AGUAS. Medidas urgentes para la ordenacién de los aprovechamientos
hidraulicos en la cuenca del Segura.

Real Decreto-Ley 3/1986, de 30 de diciembre («B. O. E.» del 16 de enero
de 1987).

La cuenca del Segura, objeto de regulacion hidraulica especial desde 1953,
sufre una sobreexplotacidn de sus recursos que justifica la decisién de reservar
a favor del Estado los potenciales aprovechamientos, mientras no se apruebe el
Plan Hidrologico de la cuenca.

Se sujetan, también, a la autorizacion previa de la Confederacion Hidrografi-
ca, los aprovechamientos de aguas subterraneas de volumen anual inferior a 7.000
metros cubicos.

9. LIMITACIONES DEL DOMINIO. Regulacion de las carreteras en el Prin-
cipado de Asturias. '
Ley 1371986, de 28 de noviembre («B. O. E.» del 16 de enero de 1987).

En relacién con las carreteras cuyo itinerario se desarrolla integramente en
Asturias y no se encuentran reservadas al Estado, la presente Ley determina las
limitaciones que se imponen a los terrenos colindantes. Al efecto, se delimitan
las zonas de dominio publico, de servidumbre y de afeccidn, asi como la linea
de edificacion.

En los espacios incluidos en dichas zonas las actividades de construccién que-
dan sujetas a especiales limitaciones y control administrativo.

Cuando se trate de tramos urbanos, se reconoce preferencia a la aplicacion
de los planes y demas instrumentos de ordenacién urbana.

10. AGUAS. Utilizacidon de aguas para riego en la Comunidad Valenciana.
Ley de las Cortes Valencianas 7/1986, de 22 de diciembre («B. O. E.» del
27 de enero de 1987).
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Con el fin de lograr un mejor aprovechamienio de las aguas para riego en
la regién, la Generalitat aprueba la presente Ley en cuya aplicacion habran de
respetarse siempre las competencias ejercidas por el Estado con arreglo a la Ley
29/1985, de 2 de agosto. Con el fin, precisamente, de asegurar la constitucionali-
dad de la Ley valenciana, se salva expresamente la aplicacion de los planes hidro-
l6gicos estatales y se concentran las competencias autondmicas sobre régimen de las
aguas en su marco territorial.

La Ley declara de interés social la adecuada utilizaciéon de las aguas para
riego y permite la vigencia de los derechos consuetudinarios compatibles con su
régimen. Aparte de ello los instrumentos empleados para racionalizar el uso de
las aguas son:

— Medidas de fomento, basadas en la elaboracion de planes y consistentes
en ayudas financieras o conciertos.

— Medidas de control extensivas a los medios de alumbramiento y regadio, pu-
diendo establecerse perimetros de proteccion. La infraccion al régimen establecido
dara lugar a la imposicién de sanciones administrativas.

11. PROPIEDAD TERRITORIAL. Se aprueban medidas para la proteccion
de la legalidad urbanistica en la region de Murcia.

Ley de la Asamblea Regional 12/1986, de 20 de diciembre («B. O. E.» del
24 de febrero de 1987).

El ejercicio por las Comunidades Autonémicas de sus competencias en materia
urbanistica se ha dirigido principalmente a reforzar las medidas de control admi-
nistrativo y las sancionadoras previstas con cardcter general por la Ley del Suelo
de 1976 y sus Reglamentos de desarrollo. Con ocasidén del establecimiento del
régimen administrativo autonémico en esta materia se establecen normas que afectan
a la propiedad fundiaria y al ejercicio de sus funciones por Notarios y Registra-
dores de la Propiedad, con el fin de evitar la proliferacion y consolidacion de
actuaciones urbanisticas ilegales.

La presente Ley regula con detalle las infracciones urbanisticas y las actuacio-
nes administrativas sancionadoras, dedicando especial atencion al restablecimiento
del orden urbanistico que haya sido infringido. Dentro de su Capitulo 11, bajo
la rubrica: «Medidas de prevencién y garantias», es donde incluye los preceptos
que deben destacarse aqui.

Se refieren a los siguientes temas:

1. Parcelaciones: Para el otorgamiento de escrituras de divisidon o segrega-
cién, el Notario autorizante deberd exigir la aportacion de licencia o certificado
que acredite su innecesariedad. En caso de no aportarse, deberd realizar las ad-
vertencias oportunas sobre la ilegalidad en que se incurra. Si los otorgantes acom-
paiian plano del terreno, el Notario lo incorporard en las escrituras.

Los Registradores de la Propiedad hardn constar por nota marginal la falta
de licencia cuando sea necesaria.

2. Notas marginales: Se haran constar por este medio los actos administrati-
vos que afecten al régimen urbanistico de terrenos determinados.

3. Declaraciones de obra nueva: El Notario deberd advertir sobre la necesi-
dad de la licencia de edificacion y sobre las responsabilidades que acarrea su
falta. Por su parte el Registrador, si falta la oportuna licencia, lo hara constar
por nota marginal.

4. Contratos de obra y suministro: Las empresas constructoras y las suminis-
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tradoras de servicios generales, deberan exigir la presentacion de las licencias de
construccién o de apertura de establecimientos para la prestacion de sus servicios.

5. Garantias especiales para las urbanizaciones: Se impone la obligacion de
constituir garantias especiales para asegurar la realizacién de las obras de urbani-
zacion y el mantenimiento de los servicios generales.

Como puede observarse, las obligaciones impuestas a Notarios y Registradores
de la Propiedad no llegan a limitar el ejercicio de sus funciones y tienden sélo
a dar conocimiento suficiente a las partes de la situacién urbanistica de los terre-
nos y a facilitar la posible actuacidon de los érganos administrativos competentes.

12. BIENES PUBLICOS. Regulacion del patrimonio de la Diputacion Regio-
nal de Cantabria.

Ley de la Asamblea Regional de Cantabria 7/1986, de 22 de diciembre
(«B. O. E.» del 3 de marzo de 1987).

Como otras Comunidades Auténomas, la cantabra regula sus bienes, tanto
patrimoniales como de dominio publico, inspirdndose en la Ley del Patrimonio
del Estado, pero ahadiendo las normas referentes a los bienes demaniales. Se
incluyen las normas sobre las prerrogativas administrativas en materia patrimo-
nial y sobre la adquisicién, aprovechamiento o enajenacién de los bienes que
no discrepan de las generales.

Cabe destacar las competencias del Consejo de Gobierno para, mediante De-
creto, concertar transacciones, someter contiendas a arbitraje y aceptar adquisi-
ciones a titulo gratuito. Las herencias se entenderan siempre aceptadas a beneficio
de inventario.

13. BIENES PUBLICOS. Regulacion del patrimonio de la Comunidad de
Madrid.

Ley de la Asamblea de Madrid 7/1986, de 23 de julio («B. O. E.» del 6
de marzo de 1987).

La presente Ley establece el régimen de todos los bienes que pertenecen a
la Comunidad de Madrid, no sélo de los integrantes de su patrimonio privado,
sino también de los bienes de dominio piiblico, estableciendo su régimen de apro-
vechamiento. Al reséecto, las normas que contiene no difieren de las generales,
recogidas en disposiciones del Estado; conviene, sin embargo, destacar las siguientes:

1. Las transacciones o sometimientos a arbitraje de contiendas que afecten
a bienes patrimoniales deberan aprobarse por el Consejo de Gobierno, pero sera
precisa Ley de la Asamblea cuando el valor del bien exceda de 200 millones de
pesetas.

2. Para adquirir bienes a titulo gratuito, habra de obtener la aprobacidén
del Consejo de Gobierno y, en todo caso, la aceptacion de herencias se entendera
hecha a beneficio de inventario.

II. DERECHO REGISTRAL

14. LENGUAS OFICIALES. Regulacion del uso del vascuence en Navarra.
Ley Foral 18/1986, de 15 de diciembre («B. O. E.» del 20 de enero de 1987).
Como otras Comunidades Autondémicas, la de Navarra ha elaborado una Ley
para el fomento de uso de la lengua regional en su territorio, regulando los efec-
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tos del uso de la misma en actividades administrativas y otras publicas. Peculiari-
dad de esta disposicion es la divisién del territorio navarro en tres zonas lingiisti-
cas: vascéfona, mixta, y no vascdéfona, cuya delimitacion por términos municipa-
les realiza la Ley.

Con caracter general, en cualquier zona, se reconoce el derecho a los ciudada-
nos para dirigirse a los entes administrativos navarros en vascuence, pero el uso
del vascuence en la zona vascOfona tiene una regulacion especial de 1a que pueden
destacarse las siguientes normas:

1. Los documentos piblicos se redactaran en la lengua que elija el otorgante
o acuerden las partes.

Las copias o testimonios que expidan los fedatarios lo seran en la lengua
que determine el solicitante, por lo que aquéllos deberdn traducir, si es preciso,
las matrices, bajo su responsabilidad. Las copias que deban surtir efecto fuera
de la zona vascofona siempre estaran en castellano.

2. Los asientos de los Registros publicos se redactaran en la lengua del docu-
mento inscribible y, ademas, en castellano. Las copias y certificados podran expe-
dirse en castellano o vascuence. ) :

3. Los ciudadanos podrdn utilizar ante la Administraciéon de Justicia cual-
quier lengua oficial, de acuerdo con la legislacidon vigente.

La regulacion mediante Ley Foral del uso oficial del vascuence estaba prevista
por el articulo 9 de la Ley de Amejoramiento y Reintegracion del Régimen Foral
de Navarra (Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto), pero el contenido que se
ha dado a la Ley resefiada parece exceder los limites de las competencias de esta
singular autonomia. Concretamente, las normas indicadas mds arriba sobre la
extension de los documentos publicos, imponiendo a los fedatarios la misidon de
traducir los originales y estableciendo reglas para su redaccion, asi como las rela-
tivas a los Registros publicos, no limitadas a los propios de la Administracién
Foral, invaden las competencias exclusivas del Estado sobre estas materias, segun
el articulo 149, punto 1, nimero 8, de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional todavia no ha tenido ocasion de pronunciarse res-
pecto a las cuestiones especificas antes planteadas, pues en sus sentencias 82 y
83/1986, de 26 de junio («B. O. E.» del 4 de julio) referentes a las Leyes de
normalizacion lingiiistica vasca y catalana, los motivos de inconstitucionalidad
que utiliza afectan a otras materias.

No obstante, de dichas resoluciones se desprende con claridad que no es admi-
sible extender las competencias autonomicas para facilitar y fomentar el uso de
su lengua regional (oficial en su territorio) a la regulacién de materias reservadas
en exclusiva al Estado (como era, en los casos enjuiciados, la legitimacién proce-
sal, la aplicacion de las normas juridicas o las titulaciones oficiales).

15. REGISTRO CIVIL. Legitimacion para obtener certificaciones.

Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 9
de enero de 1987 («B. O. E.» del 20).

La necesidad de proteger suficientemente la intimidad personal y familiar y
la existencia de datos registrales de publicidad restringida, son el fundamento
de esta Instruccion, que trata de limitar la utilizacidn abusiva del principio de
publicidad registral. Para ello, se distinguen dos tipos de certificaciones:

1. Las que contengan datos reservados segun el articulo 21 del Reglamento,
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que sélo podran ser solicitadas por las personas autorizadas, segin el mismo Re-
glamento, y cumpliendo los tramites y requisitos propios.

2. Las ordinarias, cuya uso abusivo debera evitar el encargado del Registro,
exigiendo se le acredite el interés legitimo para solicitarlas, que debera ser la prue-
ba del estado civil o del contenido del Registro. Claro esta que el particular al
que se niegue la certificacion podra acudir al recurso procedente.

16. REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Régimen de publicidad de los libros.
Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5
de febrero de 1987 («B. O. E.» del 13).

Completando y refundiendo los criterios sentados en anteriores Instrucciones
y Resoluciones del Centro Directivo se establecen ciertos criterios para llevar a
efecto el principio de publicidad registral. Asi, se relacionan normas para apreciar
la legitimacion de los solicitantes de informacidn registral, para controlar la exhi-
bicion de los libros y se indican las formas de publicidad, con especial referencia
a la nota simple informativa mediante fotocopia, de tanta aplicacion practica
en la actualidad. :

IIl. DERECHO MERCANTIL

17. SOCIEDADES ANONIMAS LABORALES. Procedimiento para la con-
cesion de los beneficios tributarios.

Real Decreto 2.696/1986, de 19 de diciembre («B. O. E.» del 3 de enero de
1987).

La Ley 15/1986, de 25 de abril, reguld las Sociedades Anonimas Laborales,
concediéndolas una serie de beneficios fiscales. Se regula ahora el procedimiento
para el reconocimiento definitivo de los mismos por la Administracidon Tributaria.
Particularmente, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, la autoliquidacion debera practicarse con bonificacién del
99 por 100, condicionada a su obtencion final.

18. COMPRAVENTA MERCANTIL. Regulaciéon del comercio y de las su-
perficies comerciales en la Comunidad Valenciana.

Ley de las Cortes Valencianas 8/1986, de 29 de diciembre («B. O. E.» del
30 de enero de 1987).

A) Exposicion:

1. Ambito de aplicacion: La Ley regula los aspectos administrativos de las
actividades comerciales en Valencia que carezcan de una normativa especifica.
E! concepto incluye las operaciones que consistan en ofrecer en el mercado inte-
rior productos o servicios, bajo cualquier forma de comercializacion, venta o
prestacion, sean mayoristas o0 minoristas.

2. Principios generales: El desarrollo de la actividad comercial se producira
en régimen de libertad de empresa pero la Generalitat podra exigir requisitos de
cualificacién técnica o titulacién. En todo caso, se exigird la inscripcién en el
Registro General de Comerciantes y Comercio. Como regla general, los precios
seran libres, debiendo ser exhibidos de forma publica y clara, de forma que se
asegure su conocimiento completo por los compradores.
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Por el contrario, se prevé una regulacion rigida de los horarios comerciales,
que se fijaran reglamentariamente, con un limite maximo de 60 horas semanales.

3. Modalidades de actividades comerciales: La Ley distingue diversos tipos,
que define, sefialando los requisitos a cumplir en cada caso.

a) Distribucién en instalaciones fijas: Estas actividades comerciales, conside-
radas como tipicas, requieren la inscripcion del establecimiento en el Registro
General de Comerciantes y Comercio; s6lo sera necesaria autorizacion previa de
la Consejeria competente en casos especiales. Los Ayuntamientos concederan las
licencias de apertura ordinarias, correspondiendo al Consell de la Generalitat la
aprobacién de normas generales que deban integrarse en las Ordenanzas munici-
pales.

El comercio minorista recibe una atencion particular, estableciéndose normas
especiales para la distribucion de productos artesanales o agricolas y ganaderos,
asi como para la actividad de coopcrativas o cconomatos. Los centros comerciales
de gran superficie deberan ser autorizados por la Consclleria competente, aplican-
dose tal régimen a los que rebasen los mil metros cuadrados, o seiscientos cuando
la poblacion no alcance los cuarenta mil habitantes.

b) Ventas realizadas fuera del establecimiento: sc definen y regulan tres mo-
dalidades:

— Venta no sedentaria, que incluye la ambulante y la realizada en puntos
no estables por vendedores habituales u ocasionales. Su régimen detallado es com-
petencia de los Ayuntamientos, a través de Ordenanzas municipales.

— Venta domiciliaria realizada en ¢l domicilio de los compradores, indivi-
dualmente o mediante reuniones. En ellos ¢l comprador disfrutard de un «periodo
de reflexion» de 7 dias para resolver la operacion.

— Venta a distancia, que supone la previa oferta por correo y la aceptacion
ulterior del comprador.

En todo caso la Comunidad Auténoma controlara a las empresas dedicadas
a estas actividades, que no podran tener por objeto productos alimenticios ni
aquéllos que no cumplan los requisitos de seguridad y sanitarios establecidos.

c) Ferias comerciales: La Ley las configura como medios de promocién co-
mercial, sin que puedan dar lugar a ventas directas con retirada de las mercan-
cias. Su regulacidon se remite a normas reglamentarias.

d) Ventas promocionales: Sélo seran licitas las ventas realizadas con ventajas
especiales para los compradores cuando tengan encaje y respeten los requisitos
establecidos para las siguientes modalidades:

— Ventas a pérdida, realizadas a precio inferior al que compra, o de reposi-
cidén.

— Ventas en rebaja, que solo podran practicarse en temporadas fijas y con
publicidad temporalmente limitada también.

— Ventas de saldos, en caso de productos que hayan perdido actualmente
o sufran algin deterioro.

— Ventas con descuento, que deben ser de objetos al comercio habitual, go-
zan de generalidad y mantenerse durante 24 horas.

e) Ventas con aplazamiento: Entranan la entrega de los productos o servicios
en un momento posterior a la celebraciéon del contrato, por lo que se impone
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la obligacion de extenderse una factura donde conste las prestaciones debidas
y el precio pagado.

4, Régimen de la publicidad: La Ley trata de asegurar que las actividades
publicitarias supongan la difusién de informacion clara y veraz, evitando confu-
siones. Corresponde a los 6rganos autonomicos velar por el cumplimiento de es-
tos principios, asi como colaborar con los érganos estatales para la represion
de la competencia desleal.

5. Actuacién administrativa sobre el comercio: La Generalitat valenciana de-
sarrollara actividades de fomento y control de las actividades comerciales. Las
infracciones al régimen establecido en la Ley seran sancionadas de acuerdo con
la tipificacion que se detalla, pudiéndose ordenar, en casos graves, la clausula
del establecimiento comercial.

B) Observaciones:

Las Leyes dictadas por las Comunidades Autdénomas para regular el régimen
comercial plantean un problema basico: determinar el titulo competencial que
funda su elaboracion por los érganos autonomicos. A este respecto, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 88/1986, de 1 de julio («B. O. E.» del 22), desta-
¢O los criterios basicos que rigen en la materia, con ocasiéon de los recursos inter-
puestos contra la Ley catalana 1/1983, de 18 de febrero, de regulacion adminis-
trativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales. La sentencia
tiene especial importancia para la Ley valenciana que se resefia, pues buena parte
de sus preceptos fueron inspirados por la Ley catalana antes citada.

Seiiala el Tribunal Constitucional que la competencia de las Comunidades Auté-
nomas en este campo es puramente administrativa (no puede llegar a alterar el
contenido de contratos entre particulares, ni a regular las consecuencias «inter
privatos» del incumplimiento de normas autondmicas, ya que la legislacion mer-
cantil esta reservada al Estado por la Constitucidon) y debe ejercitarse sobre mate-
rias relacionadas con la defensa de los consumidores (competencia atribuida a
la Comunidad Valenciana por el art. 34, p. 5 de su Estatuto de Autonomia),
con exclusion de la defensa de la competencia (por estar reservada al Estado
con exclusividad).

La aplicacion de estos criterios o principios generales a la Ley valenciana rese-
fiada, de forma equivalente a la actividad que realiza el Tribunal en la sentencia
indicada, hace aflorar ciertas dudas sobre la constitucionalidad de aquélla. En
efecto, la restriccion del ambito de las llamadas ventas promocionales (art. 25,
p. 2) puede entenderse que vulnera la unidad de mercado; la limitacién de las
ventas en rebaja a las temporadas que se determinen [art. 27, p. 2 a)] afecta
a la libertad de empresa; las trabas al ejercicio del comercio que resultan de
las ventas en liquidacién (art. 30) invaden la legislacién mercantil; ciertas condi-
ciones de las ventas con descuento (art. 33) limitan también la libertad de empre-
sa y la regulacién de la competencia desleal se extiende a una materia propia
del Estado. Con el fin de que la Ley sea depurada de las irregularidades de que
adolece, debe esperarse que sea impugnada ante el Tribunal Constitucional por
los 6rganos legitimados para ello.

19. EMISION DE TITULOS-VALORES. Régimen de la que se realice por
Organismos [nternacionales.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 3 de febrero de 1987
(«B.O.E.» del 9).
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Haciendo uso de la prevision contenida en el Real Decreto 2.374/1986, de
7 de noviembre, sobre inversiones espafiolas en el exterior, se procede a regular
la emisién, negociacién y cotizacién en Espaifia de valores emitidos por Organis-
mos internacionales de los que Espafia sea miembro, pero sélo cuando estén de-
nominados en pesetas.

Las emisiones deberdan ser autorizadas por la Direccion General del Tesoro
y Politica Financiera, y los titulos podran ser negociados y cotizados libremente
en Espaiia. Tales valores tendrdn la consideracion de efectos publicos a efectos
bursidtiles, y podran incluirse en el nuevo sistema regulado por el Decreto
1.128/1974, de 25 de abril.

Las inversiones en estos titulos realizados por espafioles queda sujeta al régi-
men de las inversiones en el extranjero, gozando los inversores y las entidades
emisoras de los correspondientes derechos de transferencia al exterior en cada
caso. Hasta el fin de 1987, todas las operaciones sobre estos valores deberan
liquiddrse y compensarse en Espafa.

Finalmente, a efectos fiscales, las emisiones se entenderan realizadas por Enti-
dades no residentes y sin establecimiento permanente en Espana.

20. ESTABLECIMIENTOS DE CREDITO. Adaptacion de sus normas al or-
denamiento juridico de la CEE.
Real Decreto 184/1987, de 30 de enero («B. O. E.» del 10 de febrero).

El Real Decreto legislativo 1.298/1986, de 28 de junio (resefiado en este Anua-
rio, XXXIX-II, disposicién n.° 19 de la Informacidn legislativa), modificé las nor-
mas legales reguladoras de los establecimientos de crédito, para recoger en ellos
las disposiciones de la CEE; ahora se procede a realizar la misma adaptacion
pero en relacién con las normas reglamentarias que se refieren a esta materia.

Los temas afectados por la nueva disposicién son:

— Autorizacion para la creacion de Bancos, Cajas de Ahorro, Cooperativas
de Crédito, cajas rurales, sociedades de crédito hipotecario y entidades de finan-
ciacion. '

— Composicion del Consejo Superior Bancario.

Cierra el Decreto una disposicidén derogatoria que precisa las normas afectadas
por su promulgacion.

21. FERIAS. Ordenacidén de las ferias comerciales en Cantabria.
Ley de la Asamblea Regional de Cantabria 8/1986, de 22 de diciembre
(«B. O. E.» del 3 de marzo de 1987).

Las ferias reguladas por esta Ley son, solamente, las que tengan por objeto
exponer muestras de bienes y ofrecer servicios, para promover el acercamiento
de oferta y demanda, con admision de pedidos, pero sin realizar ventas directas
con retirada de mercancias durante su celebracion. La Administracion autéonoma
(Consejeria de Economia, Hacienda y Comercio) sera competente para autorizar
y llevar el control de las ferias y de las entidades organizadoras.

Se regulan especialmente las instituciones feriales, entes asociativos con perso-
nalidad juridica y carentes de animo de lucro, creados con el fin concreto de
organizar certamenes. Estas instituciones y las demas entidades que pretendan
organizar ferias deberan inscribirse en un Registro oficial Hevado por la Adminis-
tracion autondmica.
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22. ENTIDADES DE DEPOSITO. Modificacion del coeficiente de inversion
obligatoria.

Real Decreto 321/1987, de 27 de febrero («B. O. E.» del 5 de marzo).

Cubriendo una nueva etapa en el proceso de reduccidén de los coeficientes
de inversion obligatoria que pesan sobre los Bancos, Cajas de Ahorro y Coopera-
tivas de Crédito, se fija el importe de los activos a invertir en el {1 por 100
de los recursos computables, haciendo uso de las facultades conferidas al Gobier-
no por la Ley 13/1985, de 25 de mayo (resenada en este Anuario XXXVIII-II,
disposiciones n.° 16 de la Informacién Legislativa). Esta obligacion de invertir se
materializard en los siguientes titulos:

1. Pagarés del Tesoro y Deuda del Estado, o del Tesoro determinadas como
computables.

2. Titulos emitidos o calificados por las Comunidades Auténomas.

3. Activos que el Gobierno sefiale y estén relacionados con la agricultura,
pesca o la mejora del medio rural, cuando se trate de Cajas Rurales.

4, Créditos para financiar exportaciones extracomunitarias en el caso del Banco
Exterior de Espaiia.

La rentabilidad de los titulos o activos no emitidos por el Tesoro o el Estado
debera ser superior a los minimos que precisg este Real Decreto.
También contiene esta disposicién una larga lista de las normas derogadas.

23. ENTIDADES DE DEPOSITO. Liberalizacion de los tipos de interés y
comisiones.;

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 3 de marzo de 1987
(«B. O. E.» del 5).

Esta disposicion, a pesar de su rango inferior, tiene gran incidencia en el régi-
men de los Bancos, Cajas de Ahorro, y sus operaciones crediticias, por suprimir
una parte importante de las trabas administrativas que pesaban sobre ellas. Una
norma final derogatoria sefiala una larga lista de disposiciones cuya vigencia que-
da afectada por la que se resefia. Otra disposicion final remite al Banco de Espa-
fia la regulacion de buen nimero de requisitos de las operaciones bancarias, reite-
rando, pues, la concepcidon de dicho organismo como titular de un cierto poder
reglamentario derivado, tesis discutida por la doctrina administrativa.

La Orden se refiere a las siguientes materias:

1. Tipos de interés: Se declaran, en general, libres los aplicables por las Enti-
dades de depdsito, tanto en sus operaciones activas como pasivas, y sin perjuicio
de que subsistan los limites especiales para las operaciones coimputables en coefi-
cientes. Desaparece, pues, el reducto de limitaciones que conservo la Orden de
17 de enero de 1981. Loégica consecuencia es que se obligue a las Entidades a
publicar los tipos de interés que apliquen en sus operaciones y los criterios para
su devengo.

2. Comisiones: Se declaran también libres, pero con obligacién de publicar
las tarifas aplicables.

3. Formalizacién de los contratos bancarios: La Orden, sin innovar el orde-
namiento, pues va la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios es aplicable
a estos contratos (Ley 26/1984, de 19 de julio, resefiada en este Anuario XXXVII-
IV, disposicion n.° 4 de la Informacion legislativa) dispone la obligaciéon de las
Entidades de entregar a los clientes un ejemplar de su documento contractual,
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asi como de reflejar con claridad y precisién todos los gastos que las operaciones
llevan consigo.

Se crea en el Banco de Espaiia, un servicio de Reclamaciones a modo de
arbitrador voluntario, para conocer de los incidentes que puedan plantear los
clientes de las Entidades de depdsito. Obviamente, la existencia de este Servicio
no afecta al empleo de la via jurisdiccional.

4. Emision de bonos: Se engloba la autorizacion de que precisan los Bancos
industriales en la autorizacion del folleto previsto por el Real Decreto 1.851/1978,
de 10 de julio.

5. Distribucidon de beneficios por las Entidades: S6lo podran destinarse a divi-
dendos, retornos o aplicaciones de la Obra beneficio-social, antes de la aproba-
cién de las cuentas por las asambleas generales respectivas, la mitad de los benefi-
cios que luzcan en cuentas una vez detraidas las provisiones oportunas.

En todo caso, debera cumplirse el articulo 107 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, dar el debido conocimiento al Banco de Espafia y disponer de suficientes
recursos propios.

6. Apertura de oficinas: Deberd comunicarse al Banco de Espaiia, asi como
su cierre, traspaso, cesién o el cambio de domicilio de las Entidades.

V. OTRAS DISPOSICIONES

24. SEGURIDAD SOCIAL. Régimen de cotizacién en 1987.

Real Decreto 41/1987, de 16 de enero («B. O. E.» del 17).

Como en afios anteriores se establecen las bases y topes de cotizacion a la
Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Social y Formacién Profesional
en 1987.

25. CASTILLA Y LEON. Regulacién de la Hacienda autonémica.

Ley de las Cortes de Castilla y Le6n 7/1986, de 23 de diciembre («B. O. E.»
del 31 de enero).

Varias Comunidades Auténomas han procedido a regular, mediante Ley pro-
pia, su régimen hacendistico, tomando generalmente como modelo la Ley General
Presupuestaria, de 4 de enero de 1977. También la Comunidad de Castilla y Ledn
ha actuado de esta forma, pero ampliando notablemente el contenido de la Ley
dictada, que comprende, ademas, principios basicos sobre la organizacién admi-
nistrativa de la Autonomia y normas de procedimientos administrativos (el régi-
men completo de la revision de actos). '

De lo que puede calificarse como contenido normal de la Ley, cabe destacar
las siguientes normas:

1. Se remite a la Ley autondémica la regulacion del patrimonio y de la con-
tratacion de la Comunidad.

2. La Comunidad Castellano-leonesa, gozara de las mismas prerrogativas y
beneficios concedidos al Estado, tanto en el 4mbito fiscal (art. 14) como recauda-
torio (art. 42).

3. Para celebrar transacciones o someter contiendas a arbitraje, sera preciso
Decreto de la Junta, previa consulta al Consejo de Estado (art. 44, p. 3).

4. La representacion y defensa en juicio de la Hacienda Comunitaria corres-
pondera a los Letrados de la Asesoria Juridica General, salvo cuando se designe
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un abogado especifico, y sin perjuicio de las competencias de los servicios juridi-
cos del Estado (art. 47). '

5. Se regulan con detalle las operaciones de endeudamiento de la Comuni-
dad, clasificandose las mismas. La deuda publica y demas titulos-valores que emi-
ta la Comunidad se sujetan a las mismas normas y gozaran de los beneficios
atribuidos a la Deuda Publica estatal (art. 181, p. 2).

26. TRIBUTOS. Ingreso de retenciones y pagos a cuenta.
Real Decreto 140/1987, de 30 de enero («B. O. E.» del 31).

Siguiendo el criterio utilizado en el Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido (Real Decreto 2.028/1985, de 30 de octubre) se impone a las empresas
con volumen de operaciones anual, superior a los mil millones de pesetas, la
obligacidon de ingresar las retenciones a cuenta del Impuesto de Sociedades y los
ingresos a cuenta previstas en la Ley de Activos Financieros, que practiquen,
en los veinte primeros dias de cada mes. El régimen anterior de ingreso trimestral
sigue vigente para las demds retenciones en las que no concurra la circunstancia
indicada.

27. MONEDA. Régimen del movimiento de divisas y pesetas por frontera.
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 13 de marzo de 1987
(«B. O. E.» del 27).

Se establece un régimen general de liberalizacion para los pagos de gastos de viajes
y estancia en el extranjero, suprimiéndose las restricciones antes vigentes. Sdlo
perdura un limite de 350.000 pesetas por persona y viaje para la adquisicion de
divisas, pero no se limita a estos efectos, el empleo de Tarjetas de Crédito.

En cuanto al movimiento de pesetas, los residentes podran ser portadores de
100.000 pesetas. Igual limite sera aplicable a las no residentes, salvo justificacion
del origen de cantidades superiores. Tal régimen serd de aplicacion a las divisas
que extraigan los no residentes.



ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES

Video comunitario, libertad de expresion
y concepto publico

J. M. RODRIGUEZ TAPIA

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha dictado en el ltimo tri-
mestre de 1986 dos sentencias que, por su proximidad en el tiempo, la
identidad de los casos y el sentido y razonamiento del fallo, merecen un
comentario conjunto, dada la vigencia del tema —las instalaciones de
video comunitario—, asi como las reacciones de los sectores afectados
por la decision —de forma destacada los productores y distribuidores
cinematograficos— y la influencia que en decisiones posteriores de
los tribunales inferiores puedan tener las decisiones objeto de comen-
tario.

Por otra parte, dado que ambas decisiopes (STS 17-11-86 y STS (3.2)
11-12-86) han sido culminacién de sendos procesos especiales de protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales, no han podido ser
alegadas y resueltas ante los tribunales todas las cuestiones que se plan-
tean en los hechos antecedentes. Sin embargo, nos vamos a permitir ex-
poner algunas de ellas, no para ofrecer al tribunal alternativas de deci-
sién, sino en la creencia de que en un proceso no especial deberian haber
sido solventadas y en la creencia, tal vez erronea, de que en ellas se halla
la clave del problema planteado por los videos comunitarios, clave que
no ha aflorado debido en parte a los estrechos méargenes de alegacion del
proceso establecido por la Ley 62/78, en parte por la via adoptada por
la Administracion y sus letrados para intervenir, en primer lugar, y para
defenderse, mas tarde, en los procesos comentados: los derechos de los
autores cinematograficos y de sus productores, distribuidores y exhibi-
dores autorizados.

ANTECEDENTES.

El Gobierno civil de Sevilla, por diversas resoluciones (de fechas 16-
9-85, 16-10-85, 28-10-85 y 30-10-85) ordena la interrupcion de las emi-
siones y el precintado de las instalaciones de diversos locales dedicados a
transmitir una sefial audiovisual por medio de cable coaxial a diversos
inmuebles de barriadas de la capital y de dos pueblos de la provincia de
Sevitla.

Contra dichas resoluciones, los afectados por la medida gubernati-
va, varios particulares y una sociedad an6nima, recurren acogiéndose a
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la Ley 62/78, ante la Sala de lo contencioso-administrativo de la
Audiencia de Sevilla, que falla el 7 de marzo de 1986, estimando com-
pletamente el recurso y anulando las resoluciones del Gobierno civil por
conculcar el articulo 20.5 CE y declarando el derecho de los recurrentes
a continuar sus actividades. Tres de los particulares recurren en apela-
cion al Supremo para que se examinen los vicios formales de las resolu-
ciones anuladas, al conocer el recurso del Letrado del Estado.

En ambos casos, el Letrado del Estado y el Ministerio Fiscal recu-
rren en apelacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, y lo que se
alega fundamentalmente es lo mismo que en la instancia, a saber:

1.° que se trata de un tema propio de la legalidad ordinaria;

2.° que con tal actividad de emisidén no se ejerce la libertad de ex-
presion, y

3.° que se necesita previa autorizacion administrativa en cuanto es
actividad dirigida a un sector del publico.

El fallo del Tribunal Supremo, por sentencias de su Sala Tercera de
fechas 17 de noviembre y 11 de diciembre de 1986, fue igualmente deses-
timatorio del recurso, considerdndose por tanto nulas las resoluciones del
Gobierno civil por conculcar el articulo 20 CE y acogiéndose al princi-
pio general de que, a falta de regulacion, lo no prohibido esta permiti-
do.

La doctrina contenida en ambas sentencias puede ser resumida en
torno a los tres ejes que fundamentan la decision: el video comunitario co-
mo ejercicio de la libertad de expresion, el video comunitario no es tele-
vision, y el video comunitario no es una actividad publica.

a) Video comunitario y Constitucion: libertad de expresion y de
empresa

El articulo 20 CE comprende la libertad de expresion y la de infor-
macién y la de informacion entre otras; ambas tienen limites comunes
(art. 20.4 CE) y existen limites peculiares (la veracidad de la informa-
cién); pero ambas comprenden tanto el derecho de los emisores como el
de los receptores de dichas ideas, opiniones o informacion (FJ 1.° STS
11-12-86). El articulo 20 CE, como ha dicho el Tribunal Constitucional,
reconoce ¢l derecho a difundir ideas, pensamientos y opiniones, asi co-
mo crear medios materiales para hacer efectiva la difusion. La inexisten-
cia de interferencias en los videos comunitarios no impide el ejercicio del
derecho por otros videos comunitarios (FJ 6.° STS 17-11-86). El video
comunitario es un instrumento adecuado para transmitir ideas, pensa-
mientos y opiniones grabadas en los videogramas; por ello, se trata del
ejercicio del libre derecho de expresién, propio y fundamental, recono-
cido en el articulo 20.1 CE, cuyo ejercicio es para transmitir los video-
gramas y asimismo para recibirlos, segtn los apartados a) y d) del arti-
culo 20.1 (FJ 4.° STS 17-11-86). El video es un soporte neutro instru-
mental, dotable de contenido heterogéneo, medio de difusidn del pensa-
miento, la creacion, la ensefianza y la informacion, facetas todas ellas
reconocidas en el articulo 20 CE. La prohibicion del video comunitario
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desconoce y menoscaba la libertad de expresion y el derecho a la infor-
macion de los usuarios, la de quienes organizan tal actividad, ademas de
afectar a su libertad de empresa, reconocida en el articulo 38 CE. A ello
no obsta, en absoluto, el animo de lucro en la prestacion, remunerada
mediante un precio y con talante netamente mercantil, ya que todos los
medios de transmision de ideas y noticias solapan esta funcion trascen-
dente con su aspecto empresarial, inevitable y beneficioso en una econo-
mia de mercado (FJ 3.° STS 11-12-86).

Este derecho fundamental ejercido por la actividad de video comuni-
tario no esta regulado en norma legislativa alguna; siendo derecho fun-
damental reconocido y amparado por la CE y no estar limitado por ley
de suficiente rango juridico, ni resultar rebasadas las prohibiciones del
articulo 20.5, su ejercicio es directo e inmediato, sin poder restringirlo la
aplicacion analégica de normas dictadas para la television puablica (FJ
5.° STS 17-11-86). Si el video comunitario estda comprendido en el arti-
culo 20 CE y su regulacion es inexistente, la conclusion no puede ser
otra que la imposibilidad de proscribirla por medio de un simple acto
administrativo (FJ 4.° STS 11-12-86). El sistema de libertades fijado en
la CE parte de la base de que el ciudadano puede hacer no tinicamente lo
que las leyes autorizan, sino todo aquello que las leyes no prohiban,
siendo precisamente la Administracion, no los administrados, quien ne-
cesita contar con una cobertura legal previa para legitimar en cada caso
sus actos (FJ 4.° STS 11-12-86; FJ 7.° STS 17-11-86).

b) El video comunitario no es emision de television

La actividad de video comunitario consiste en la difusion de produc-
ciones cinematograficas recogidas en videogramas y transmitidas por
cable coaxial a personas residentes en el bloque de edificios,
recibiéndolas en las pantallas de sus respectivos televisores (FJ 2.° STS
17-11-86). Cuando las Leyes del Estatuto de RTVE y del tercer canal de
TV se refieren a emisiones de television, como funciones exclusivas de
los entes publicos autorizados por el Estado, no comprenden en tal con-
cepto a los videos comunitarios..., porque mientras aquéllas se dirigen a
través de ondas radioeléctricas, aéreas, a la generalidad comun y total
de personas, éstas unicamente llegan por cable a sujetos individuales de
circunstancias especificas (FJ 3.° STS 17-11-86). El magnetoscopio, vi-
deo, se acopla mediante cable a cualquier receptor para grabar, y su
modalidad reproductora miltiple y simultanea —video comunitario—
no altera las caracteristicas indicadas. No lanza ondas radioeléctricas ni
de ningin otro tipo al espacio, porque utiliza una conexion fisica dentro
de un edificio o un grupo de ellos, en una zona acotada. Su actividad
no consiste en emitir o transmitir a distancia imagen y sonido, no es
television, sino algo distinto. No estamos en presencia de una actividad
que se produce hacia el exterior, sino interna en el ambito de la intimi-
dad y, en cierto modo, doméstica (FJ 3.° STS 11-12-86).
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c) Elvideo comunitario no estd dirigido al publico ni a un sector del
mismo

Los usuarios del servicio son personas concretas y previamente de-
terminadas, con domicilio en edificios de la referida barriada, indepen-
dientemente de que también puedan disfrutarlo los familiares y amigos
que acudan a sus moradas (FJ 2.° STS 17-11-86). Si la actividad de vi-
deo comunitario esta destinada a personas determinadas, no merece el
conjunto de estas personas la calificacion de publico en general ni de un
sector del mismo, que tanto el estatuto de RTVE como la ley reguladora
del tercer canal de TV exigen para considerarlo dentro del servicio publi-
co esencial de television cuya titularidad corresponde al Estado, porque
le falta la nota sustantiva, definidora, de ser comin, general y abierto a
todas las personas sin discriminacion ni traba alguna (FJ 3.° STS 17-11-
86). Ya la Direccidn General de lo contencioso dictaminé que la exhibi-
cion de material audiovisual por video comunitario no tiene caracter pu-
blicoe por cuanto va dirigida a los habitantes de un inmueble, sus fami-
liares y personas que ellos invitan y permitan el acceso a sus domicilios,
los cuales son locales privados (FJ 3.° 17-11-86). La actividad no es una
exhibicion puablica en locales ad hoc, sino una actividad nueva, carente
de regulacién legal. No se trata, por tanto, de un espectdculo, sino del
suministro colectivo, pero individualizado, de una prestacién licita
cuando se realiza directamente por el usuario y que no cambia ese cardc-
ter porque la proporcione un tercero (FJ 4.° STS 11-12-86).

DISPOSICIONES APLICADAS:

Art. 20; art. 38 CE; art. 1.° Ley 4/80, estatuto de RTVE; disposi-
cién adicional 1.2 Ley 46/83, tercer canal TV; considerados ina-
plicables por el Supremo la Orden 13-5-70 y R.D. 2.332/1985, de
1 de septiembre, sobre exhibicion de material audiovisual.

Las dos sentencias de la Sala Tercera del Supremo de fechas 17 de no-
viembre de 1986 (ponente: Sr. Agundez) y de 11 de diciembre de 1986
(ponente: Sr. Mendizdbal) se pronuncian terminantemente sobre un te-
ma que a nosotros nos provoca mas de una duda, pero no solo en el pla-
no tedrico de los conceptos, sino sobre todo a la luz de los preceptos
legales aplicados por el alto Tribunal y de los declarados inaplicables,
asi como de aquellos preceptos y normas vigentes que no se mencionan
en absoluto en dichas sentencias y que tienen una conexion directa con
el tema (legislacidon sobre espectaculos y sobre propiedad intelectual).

Descendiendo, pues, del terreno de las ideas abstractas y ateniéndo-
nos al derecho positivo espanol vigente en la fecha de dichas decisiones,
cabe formularse varias preguntas que requieren no una especulacion, si-
no una interpretacion armanica para, de lege data, dar una respuesta al
problema o conjunto de problemas suscitados por los hechos anteceden-
tes de las resoluciones comentadas. Ya se dijo al principio que el estre-
cho margen por el que discurre el proceso de proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales impide que las alegaciones del actor va-
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yan mas alla de la vulneracion de derechos fundamentales y que la dis-
cusion en el proceso no exceda de ello, pero esto no puede significar que
la Administracion no hubiera podido alegar algo mas que el estatuto de
RTVE para legitimar su intervencién y la Audiencia de Sevilla y la Sala
Tercera deberian haberse pronunciado en tal caso sobre dichos extre-
mos. En primer lugar ;precintar las instalaciones del video supone se-
cuestro de una grabacidén, publicacién o medio de informacion en el sen-
tido del articulo 20.5 CE (recordemos que asi lo declar6 la Audiencia de
Sevilla como motivo basico de la nulidad del acto recurrido)? En segun-
do lugar, ;la actividad de video comunitario supone ejercer la libertad
de expresion del articulo 20 CE, tal como declara la Audiencia y ratifica
el Supremo? En tercer lugar, esta actividad de emisidn de videos comu-
nitarios ;supone television segun el derecho positivo espaiiol? En cuarto
lugar, ;esta dirigido dicho video comunitario al ptblico 0 a un sector del
mismo?

En quinto lugar, sea o no televisiéon, ;cabria intervencion adminis-
trativa en los locales de video comunitario por otras razones distintas de
defender el monopolio de explotacién establecido en el estatuto de
RTVE, razones legales bastantes para suspender sus actividades?

Dichas cuestiones (a las que podria unirse, teniendo en cuenta la de-
cision del Supremo, cudl seria la responsabilidad exigible a la Adminis-
tracion por la nulidad de dichos actos contrarios a Derecho segun el Tri-
bunal) vertebran tanto los motivos bdsicos del recurso de apelacion (vid.
supra 1.°-3.°) como las lineas argumentales que fundamentan‘el fallo.

Respecto a la relacion del video comunitario y la Constitucion, re-
cordemos que ¢l Letrado del Estado alegaba que ese era un tema propio
de legalidad ordinaria, por lo que solicitaba inadecuacién del procedi-
miento elegido. El Supremo se pronuncia en un doble sentido: ratifica
implicitamente el pronunciamiento de la Audiencia que califica de se-
cuestro contrario al 20.5 de la CE las decisiones del Gobernador civil y
declara expresamente que dicha actividad supone ejercer el derecho a la
libertad de expresion, creacion e informacion —desde el punto de vista
de sus usuarios— y estos derechos unidos al de libertad de empresa por
parte de aquellos que explotaban las instalaciones y «mandaban» la se-
fial audiovisual a los inmuebles concertados.

1. Desde nuestro punto de vista, el precintado de las instalaciones
no encajaria en el supuesto contemplado en el articulo 20.5 de la CE de
1978. No han sido precintadas ni secuestradas las grabaciones ni publi-
caciones, porque la acciéon administrativa no impide la difusion de las
peliculas que pudiera tener alquiladas o compradas para su distribucion
comunitaria el titular del local precintado. La interrupcién comunita-
ria no impide la exhibicion, compra o alquiler de los videogramas ni de
las peliculas cinematograficas. La decision de la Audiencia de conside-
rar la accion administrativa contraria al articulo 20.5 podria basarse en
considerar medio de informacion dichos locales de distribucion de video
comunitario. Si esto es asi, no podemos expresar nuestra conformidad,
tanto por el sentido que la libertad de informacion y el medio de infor-
macion tienen en la Constitucion de 1978 y el que se desprende de la ju-
risprudencia del Supremo y del Tribunal Constitucional como porque
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haberlo considerado medio de informacidén habria variado las conse-
cuencias del fundamento del fallo —no podria afirmarse en dicho caso
que su actividad no esta dirigida ni al piblico ni a un sector del mismo ni
podria obviarse que se sometiera a las mismas licencias o autorizaciones
administrativas que los demas medios de informacion.

El caracter informativo que puedan tener el contenido de los videos
comunitarios distribuidos a los inmuebles no convierte a éste en un me-
dio de informacion. Aparte de lo relativo del sentido de la palabra infor-
mativo, es aceptado que, a pesar del contenido informativo que toda pe-
licula cinematografica pueda contener, ni a las productoras cinemato-
graficas ni a las empresas distribuidoras y exhibidoras de cine se las cali-
fica, ni en el derecho comparado ni en la jurisprudencia, de medios de in-
formacion. Con mucha menos razon, en nuestra opinion, a un local o a
la actividad de distribucién por cable de peliculas de cine a unos inmue-
bles.

Silo que ha afirmado implicitamente la Audiencia, al estimar vulne-
rado el articulo 20.5 CE, es que se han secuestrado publicaciones o gra-
baciones sin mandato judicial, se esta incurriendo, en mi opinion, en la
equivocacion de confundir publicacion con ejemplar y secuestro de apa-
rato transmisor de sefial audiovisual con secuestro del objeto de la trans-
mision.

Como ya se ha dicho antes, con la interrupcion de ciertas activida-
des (1), no se esta impidiendo la difusién de los materiales audiovisuales
por otros medios conforme a derecho, tanto por lo que respecta a las
personas —que sean los autorizados por sus autores y productores para
su explotacion y distribucion— como a los locales desde los que son dis-
tribuidos al publico, a un sector del mismo o a personas individuales.
Recordemos que todo comercio de libros, salas de exposicion, local de
exhibicion cinematografica o de espectaculos cumplen una serie de for-
malidades no s6lo en cuanto a la seguridad del publico que puedan aco-
ger —lo que no seria predicable del caso del video comunitario—, sino
también respecto a las operaciones juridicas y comerciales que en ellos
se llevan a cabo. La exigencia de tales requisitos y la sancion por incum-
plimiento de la misma no ha sido calificada, no debe serlo, en nuestra
opinion, de vulneraciéon del articulo 20.5 CE.

La confusion entre publicacion o grabacion y ejemplar de una publi-
cacion hace variar el contenido del articulo 20.5 CE, de manera que to-
do decomiso policial de ejemplares fraudulentos de una publicacién se-
ria inconstitucional. Las legislaciones de propiedad intelectual prevén pre-
cisamente el secuestro de los ejemplares de que dispongan los infractores
del derecho de autor, tanto si han sido fabricados ilegalmente como
si, de fabricacion legal, estdn siendo explotados o distribuidos sin auto-

(1) Actuacion administrativa que puede ser impugnada antes por razones formales
—falia de audiencia del interesado, de motivacion del acto— y que hubiera sido recurrible
igualmente por el proceso de la Ley 62/78 si hubiera supuesto indefension, pero de los que
el Supremo no estima necesario ocuparse (No cabe entrar a examinar los supuestos vicios
formales del acto administrativo desde el momento en que se han ejuiciado sus aspectos
sustantivos) (FJ 4.°, in fine, STS 11-12-86).
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rizacién, ilegalmente. Lo que prohibe el articulo 20.5 CE es que sin
previa decision judicial pueda sustraerse de la circulacién y del conocimien-
to del publico una grabacién o publicacion por una decision administrativa
contra la voluntad del autor, pero no que sea imposible decomisar los
ejemplares distribuidos sin su autorizacion. El secuestro de la obra prohi-
bido por el articulo 20.5 vulnera la libertad de expresion del autor o res-
ponsable de la obra —publicacion o grabacion—; el secuestro de ejem-
plares fraudulentos no hace sino proteger las decisiones de autorizar o
no que tome cada autor o responsable respecto de su publicacion. Re-
cordemos que los articulos 49 LP1y 63 y 104 RLPI otorgan potestad a la
Administracion, incluso sin instancia del interesado, para perseguir las
infracciones de la propiedad intelectual. Pero esto no supone una vulne-
racion del articulo 20.5 CE ni quita para que posteriormente se ventile la
responsabilidad civil o penal ante los tribunales y que la garantia
pretendida por la CE quede también en estos casos salvaguardada.

2. Porque jsupone libertad de expresion la mera reproduccion y
distribucion de material audiovisual ajeno mediante cable a unos inmue-
bles en una zona mas o menos acotada?

Cabria afirmar, como parece desprenderse de las sentencias comen-
tadas, que expresion es todo lanzamiento al exterior —desde una perso-
na fisica o juridica— de todo tipo de ideas, pensamientos, opiniones y
obras, ya propias como ajenas. Parece claro que amparandome en mi li-
bertad de expresion yo puedo utilizar ideas ajenas y transmitirlas a un
receptor, individual o colectivo —;qué ideas no son ajenas?—. Pero no
es [o mismo contarle una pelicula o una novela a mi vecino que proyec-
tarla o venderle el libro. Con solo leer el articulo 20.1, a) CE, vemos que
el objeto de la libre expresion son las ideas, los pensamientos y opinio-
nes.

Cuando lo que se transmite y difunde son las obras —ma-
terializacion de ninguna o muchas ideas ordenadas y dispuestas en
cierta forma—, salvo los casos en que el emisor o transmisor sea el pro-
pio autor de la obra, la mera transmision, reproducion, la difusion de
dicha obra no supone ni libre expresion, ni expresiéon, porque el que se
expresa es el que ha realizado la obra, pero nunca el que la vende, expo-
ne, alquila, distribuye o proyecta, por mucho que en algunos casos el ex-
hibidor, vendedor o expositor difunda estas obras ajenas conforme a un
plan o programacién cultural o comercial preconcebidos. Pocas perso-
nas dudan que un exhibidor cinematografico no se expresa cada vez que
proyecta una pelicula. No encuentro razones para variar la opinion en
caso del video comunitario: el que distribuye las peliculas no se expresa
a menos que sean suyas.

Se argumenta por el Supremo que el articulo 20 CE comprende la li-
bertad del emisor y del receptor de la comunicacion, porque ésta es im-
posible sin ambos elementos. Los receptores de los videos distribuidos a
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los inmuebles parece igualmente que no ejercen su derecho a la libre ex-
presion (el art. 20.1 a), a expresar y difundir...) ni su derecho a recibir
informacion veraz (art. 20.1 d)). Lo que hacen los usuarios del video,
entendiendo por tales los receptores de la emision, viendo las peliculas
que le son distribuidas, es ejercer su libertad, sin mas. Esto entra dentro
no tanto de una cldusula general de permisividad de lo no prohibido co-
mo de un hecho extrajuridico de libre autodeterminacién de la propia
vida. Sin embargo, dicha libertad no ha sido vulnerada por impedir que
determinada instalacion de videos comunitarios distribuya a uno o mas
inmuebles una serie de peliculas cinematograficas. O, mejor dicho, di-
cha libertad ha sido delimitada en la misma medida que supone limite
imponer una serie de normas acerca del comercio y distribucioén de bie-
nes intra comercio, de las obras intelectuales (artisticas, literarias o cien-
tificas) o, en particular, de las obras audiovisuales.

Por ello, la accién administrativa impugnada no impide a los parti-
culares que accedan al distribuidor autorizado por la productora cine-
matografica y disfruten de la obra deseada ni mucho menos ha inferido
merma fisica a las instalaciones privadas de video de cada particular, al
margen de toda actuacién administrativa y judicial.

Por ello, la libertad de expresion se veria recortada si el Gobernador
civil hubiera prohibido la distribucion, difusion y exhibicion de una pe-
licula o peliculas cinematogréaficas, sin mandato judicial (o si lo hubiera,
el Juez), pero no en ¢l caso de autos, en que suspende la distribucion por
determinados procedimientos y canales que para nada suponen una pri-
vacion de acceso al publico de las peliculas distribuidas.

El Supremo se acoge a la Jurisprudencia constitucional para sostener
como aplicable al caso que la libertad de expresion comprende el de di-
fundir..., asi como el de crear medios para hacer efectiva la difusién.
Esta idea se conecta con la idoneidad del video como soporte neutro ins-
trumental, vehiculo idéneo para transmitir ideas y se arma uno de los
ejes de la fundamentacion del fallo: el intermediario entre el que hizo o
produjo la obra cinematografica y el espectador que la ve en su domici-
lio, se expresa por un medio idoneo como es el video. Dado que la liber-
tad de expresion se ejerce por cualquier medio de reproduccién (art.
20.1 a) CE estamos, en opinidon de la Sala, ante un ejercicio de libre ex-
presién. Con independencia de que el medio de expresion es el videograma
que no la instalacion de cable coaxial, falla, en mi opinién, la argumen-
tacién por la base: que el que se expresa es el autor de la pelicula, no el
distibuidor o exhibidor de la misma. Uno es muy libre de ordenar sus
ideas y darle forma de conferencia, arenga, libro, pintura, escultura, fo-
tografia o videograma y luego de darle difusién por medio de la televi-
sién, el cine, la imprenta, la radio, etc., pero esta utilizacion del soporte
de fijacion material de la idea y del instrumento de difusion del soporte
no convierte al fabricante o duefio del soporte o de la instalacion
distribuidora-difusora en sujetos activos de la libre expresion, sino en
meros intermediarios instrumentales.

3. Existe, pues, la necesidad de determinar si este intermediario, el
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particular o la entidad que distribuye las peliculas a los inmuebles por
cable coaxial esta realizando una actividad de televisién o no. La res-
puesta afirmativa era la que sostenia la Administracion, la intervencion
gubernativa de los locales y el motivo principal del recurso del Letra-
do del Estado.

Habria que diferenciar dos planos como de forma sistematica parece
que se ha hecho en el recurso: la actividad en si misma considerada, la
emision de las peliculas a los inmuebles, si constituye television a
la luz de la legislacidn espafiola; y el destinatario de la misma, si los veci-
nos usuarios del video tienen la consideracion de «sector del publico».

Realmente, la respuesta para calificar de television la actividad sus-
pendida por el Gobierno civil de Sevilla necesita la afirmativa, tanto a la
primera cuestion como a la segunda. Esto es, el menopolio estatal sobre
las actividades de television existe, a la luz de la Ley 4/80 exclusivamen-
te sobre la produccién y emision de imagenes y sonidos sinultaneamen-
te, a través de ondas o mediante cables destinados mediata o inmediata-
mente al publico en general o a un sector del mismo... (art. 1.°).

No comprende, por tanto, aquellas difusiones por cable o aéreas que
no estén dirigidas a un sector del publico o al publico en general. Esta
idea es la fundamental en el fallo de la Audiencia y del Supremo; por
ello, correcta, pero la manera de aplicarla al caso merece un comentario
que en ¢l primer caso provoca extrafieza y, en el segundo, simplemente
una discrepancia con el criterio interpretador aplicado.

Extrafieza suscita, en mi opinidn, la diseccidon que se realiza del hecho
analizado (la Sala actua como segunda instancia, no estamos ante una
casacion) al subsumirlo en el supuesto de hecho de la norma considera-
da aplicable por el recurso e inaplicable por el Tribunal. En efecto, tan-
to en el fundamento 3.° de la sentencia de 17 de noviembre como en el
tercer fundamento juridico de la sentencia de 11 de diciembre se descar-
ta que la actividad del video comunitario sea enmarcable en el articulo
1.° del Estatuto de RTVE, porque las emisiones llegan por cable a suje-
tos individuales, porque no lanza ondas radioeléctricas al espacio, por-
que los receptores estan en locales privados. Es dificil de comprender el
razonamiento expuesto en ambas ocasiones por el Tribunal. Precisa-
mente el Estatuto de RTVE habla de emisiones por cable y lo sitia como
alternativa a la emision aérea de ondas. Nadie ignora la proliferacion de
emisoras en Europa y en todo €l mundo de television por cable. No des-
califica ni conceptualmente ni considerando el articulo 1.° de la Ley
4/80 que la distribucion de la sefial audiovisual sea por cable coaxial. La
unica razon para descalificar el video comunitario como television, s6lo
por el medio de transmisién de imagen v sonido, seria una interpreta-
cion forzada del articulo 1.° de la Ley 4/80, que exigiera tanto la trans-
misién aérea como por cable, lo que no se da en el video comunitario,
pero tampoco se da en la emisora estatal de TV, llegando a un absurdo
contra la practica y contra la letra de la ley (que ofrece la disyuntiva al-
ternativa: o por aire o por cable).

Nadie duda que existen muchos fenomenos de television —instru-
mentalmente considerada— que quedan al margen del monopolio del
Estado establecido por el Estatuto de RTVE y que no necesitan ninguna
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ley sobre la television privada para su puesta en practica. Es el caso de
los circuitos cerrados de television y de la instalacién en inmuebles. de
distribucion por cable (Ordenes de 13 de marzo de 1970 y 28 de julio de
1977), de la instalacién de distribucion por cable (D. de 2 de mayo de
1974) y de ensefianza a distarncia [R.D. 7 de noviembre de 1980 (R. 2.725)
desarrollado por O. 29 de junio de 1981 (R. 1.624)], que demuestra que
tanto en la practica como, de forma parcial, en la legislacion espafiola
se regulan emisiones de television que no entran en el Estatuto de RTVE
porque tienen un ambito reservado de distribuciéon. La STS de 17 de no-
viembre de 1986, que ahora comentamos, descalifica la preconstitucio-
nal Orden de 1970 como habil para regular dichas cuestiones. Parece
que solo en lo que suponga censura o contrarie la CE, la solicitud del
permiso para la instalacion del circuito cerrado de television no entra
dentro del margen del legislador para ordenar la convivencia y, en este
caso, las relaciones de vecindad: el control o supervision administrativa
del circuito cerrado no supone necesariamente censura de los contenidos
que dentro de lo privado no pueden ser objeto de calificacion, pero si
suponen un control de los procedimientos empleados por el particular
para su circuito cerrado en tanto pueda afectar por sonido o por interfe-
rencia a los locales vecinos, como por razones de orden publico o seguri-
dad. La regulacién postconstitucional de la ensefianza privada a distan-
cia, que comprende, entre otros medios, la television (art. 1.° de R.D.
de 1980 y art. 2.° de la O. de 1981) regula igualmente la autorizacion
previa para la apertura y funcionamiento de los centros no debe ser ta-
chada de inconstitucional, pero, por otra parte, pone de relieve un reco-
nocimiento de un hecho, inevitable y util, el empleo de medios de televi-
sion y de emisiones de televisidn por particulares.

4. Porello, queda claro que la clave de la cuestion en el litigio plan-
teado estd en considerar que los usuarios del video comunita-
rio son un sector del publico o que no lo son. Si lo son, la actividad del
video comunitario debe entrar en el articulo 1.° del Estatuto de RTVE,
en tanto no exista una regulacion especifica. Esto implica legitimar la
validez de la intervencidon administrativa que defendia el monopolio del
Estado. Las consecuencias de tal calificacion han sido, en mi opinién,
las que han primado para el fallo: esto es, como existe la intuicion de
que el video comunitario se desenvuelve dentro de un ambito privado,
parece que la suspension de las actividades por el Gobierno civil ha
traspasado dicha frontera y si bien el juzgador no ha entrado a dilucidar
lo que tal vez hubiera justificado, en mi opinion, la proteccion urgente y
especial de la Ley 62/78, esto es, que no se ha dado audiencia al intere-
sado o se haya prescindido del procedimiento, s¢ ha decantado por de-
fender a los particulares construyendo una argumentacion a partir del
articulo 20 de la CE y del articulo 1.° del Estatuto de RTVE dificil de
encajar con la jurisprudencia constitucional o los canones hermenéuti-
cos del Codigo civil. No obstante, en esta iultima y decisiva cuestion,
discrepo de la interpretaciéon del tribunal, pero me parece defendible
su conclusion: el usuario del video comunitario no es publico ni un
sector del mismo, en el sentido que el Estatuto de RTVE establece.

(A quién se dirige 1a emision del video comunitario? (En queé se dife-
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rencia una emisora de television por cable de una instalacion distribui-
dora de video comunitario?

Como he dicho, la conclusién del alto Tribunal es defendible, pero
no parece que el razonamiento expuesto en los fundamentos del fallo
sea el mas idoneo para abonar su tesis. Cuando argumenta que se refiere
a personas predeterminadas, concretas, la Sala deja sin respuesta que las
emisoras de television por cable dirigen sus emisiones a personas deter-
minadas, que son las que han contratado sus servicios de teledistribu-
cion por cable, de la misma manera que la compania telefonica, eléctri-
ca, de gas, suministran sus servicios, energia o combustible a aquellos que
han contratado previamente, y nadie duda que sus emisiones o servicios
estan abiertos al pablico. Cuando se argumenta que las emisiones van
dirigidas a los habitantes de un inmueble y a los moradores o transeun-
tes incidentales de los domicilios o locales privados, la Sala sentenciado-
ra esta describiendo al pablico de una emisora de radio o televion. La
privacidad del local donde se recibe la emision de video comunitario no
define ni desvritia como publica o privada dicha actividad. Seria mas
adecuado acudir a otros criterios que nos diferencien la emisora de tele-
vision del video comunitario y que acercen éste al circuito cerrado de te-
levision si se pretende sostener su caracter privado. Los criterios que el
Supremo toma del Dictamen de 1984 de la Direccion general de lo con-
tencioso, en mi opinion, no son satisfactorios.

Como ya se ha apuntado antes, el suministro colectivo, pero indivi-
dualizado, de imagenes y sonidos simultaneamente no explica otra cosa
que la manera de distribuirse por cable la television sin restarle su carac-
ter publico. ;Cual seria la diferencia entre el video privado comunitario
y la emision de television abierta al publico? Una primera respuesta pa-
rece que subyace en las sentencias y en los argumentos esgrimidos en la
prensa por algiin sector: es cuestion de nimero. Cuando los receptores
son los vecinos de un inmueble no puede decirse que los videos transmi-
tidos lo sean al publico; si son dos bloques de viviendas tampoco debe
considerarse emision publica; si es una barriada completa... Légicamen-
te llegariamos a un problema de frontera numérica o cuantitativa entre
el video privado y la emisora dirigida al publico. Dicha frontera no exis-
te en la legislacion espaiiola y, sin embargo, el articulo 1.° del Estatuto
de RTVE habla de emision audiovisual dirigida a un sector del publico.
Aunque la palabra sector sea indeterminada, en el caso de duda parece
que conforme al derecho positivo espaiiol, distribuir la sefial audiovi-
sual por cable a un inmueble es mas emision a un sector del publico que
distribucion privada del material audiovisual.

Porque ¢cudl es el concepto de privado que debemos utilizar? Ad-
mitimos que todo lo que transcurre en un inmueble, normalmente de
numerosos vecinos, esta sustraido al publico, de manera que nadie pue-
de penetrar sino con la voluntad de cualquiera de los conduefios o con
un mandato judicial. No obstante, la television difundida por onda ra-
dioeléctrica penetra en los locales, a éstos no les resta caracter privado ni
a las emisoras caracter publico: las capta aquél que conecte con la emi-
sora. En el caso de la television por cable se requiere un acuerdo previo
entre emisora y receptor para la instalacion de los enlaces de la cabledis-
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tribucion, como ocurre con el hilo musical o con la compaiiia telefénica.
Por tanto, el caracter no publico de la emisién —que ésta no esté dirigi-
da al publico o a un sector del mismo— depende de la emisora y de su
capacidad de oferta de emision antes que de los destinatarios. Si el ori-
gen de la emision audiovisual esta en condiciones de llegar a un sector
del publico con independencia de que luego contraten mas o menos per-
sonas que las que viven en un inmueble. Pero no basta dicha condicién,
porque habra que definir «sector» de publico.

Lo que parece defendible es que no tengan una regulacion similar a
aquellas actividades que proceden de una iniciativa interna a un inmueble
que las que tienen origen en una iniciativa externa al mismo. Interna en el
doble sentido: tanto que las emisiones se produzcan desde el mismo
inmueble como que la iniciativa haya procedido de los vecinos. Si la ini-
ciativa o la ejecucidn procede no soélo de un local, sino de una persona o
entidad extrafia al receptor de la emision, es s6lo cuestion de adjetivar la
emisora como comarcal, local, de barriada, urbanizaciéon o vecinal, pe-
ro estaremos ante emisoras porque trascienden lo privado y se dirigen a
un sector del publico. Cuando el emisor y el receptor coinciden estamos
ante un circuito cerrado de TV; cuando una comunidad de vecinos se
transmite a si misma y nadie fuera de la finca puede captar la sefal
audiovisual estaremos —eso parece— mas cerca de una actividad priva-
da que de una emisidn abierta a un sector del publico. Sin embaigo,
cuando una persona o una entidad esta sirviendo la sefial a un inmueble,
o tal vez a dos, dicha emision esta dirigida a-un sector (acotado) del pu-
blico, pero esta dirigido a personas distintas del emisor: A falta de regu-
lacién especifica que determine una frontera en el nimero o condicion
de los receptores, estamos ante uno de los supuestos de television que
contempla la Ley 4/80, reguladora del Estatuto de RTVE.

Criterios como la frecuencia de programacion, la inexistencia de ser-
vicios informativos, aparte del nimero de receptores, serian claves en-
ganosas que ayudarian a intuir, pero no a definir, si estamos ante una
emision dirigida al pablico, a un sector del mismo, o ante una emision
«privada».

5. Sea o no television la actitud desarrollada por el video comuni-
tario, lo que si es cierto es que la Administraciéon podria haber alegado,
como demandada, preceptos no constitucionales que justificaran su in-
tervencion y enervaran la pretension del demandante (la lesion del dere-
cho a la libre expresion). El Estado sdlo alegd que los videos comunita-
rios suponian infraccién del monopolio estatal de television, pero ante
la previsible posibilidad de que asi no lo estimaran, los tribunales, pues,
como se desprende de lo dicho hasta ahora, con la ley en la mano, es te-
levisién, pero ni el Juez ni la conciencia social sobre el fendémenq lo
equiparan siempre, habia argumentos en la legislacion ordinaria para
intervenir los locales si bien siguiendo los procedimientos administrati-
vos establecidos en cada caso.

El tema no fue discutido en el proceso por ser éste especial y las ale-
gaciones circunscritas a la violacion del articulo 20 y las excepciones a la
subsunciéon de los hechos en el monopolio estatal de television, pero en
la legislacidn sobre materiales audiovisuales, sobre espectaculos y sobre
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propiedad intelectual, existen preceptos suficientes para legitimar la in-
tervencion gubernativa de los locales que una sociedad an6nima y unos
particulares utilizan para distribuir la sefial audiovisual a diversos in-
muebles, al efecto de comprobar la autorizacion administrativa en lo
que se refiere a los locales y la autorizacion de los titulares de derechos
econdmicos y morales de autor, por o que a los videos distribuidos con-
cierne. Ninguna de dichas actuaciones administrativas podrian ser cali-
ficadas de inconstitucionales, no vulnerarian derecho fundamental algu-
no a menos que se hicieran absteniendo de seguir el procedimiento esta-
blecido.

5.1. (Distribucion de material audiovisual) E! Real Decreto
2.332/83, de 1 de septiembre, sobre venta, distribucidén y exhibicidén pu-
blica de material audiovisual, que es mencionado por la STS de 11 de di-
ciembre de 1986 para destacar la independencia tecnolégica de los vi-
deos respecto de las actividades de television establece, en su articulo
2.°, que los locales en los que pretenda exhibirse material audiovisual
deberan someterse al articulo 42.3 del Reglamento de Policia sobre es-
pectaculos, y si fueran mera reproduccion de obras cinematografcias de-
beran regirse por la regulacion de las salas de exhibicion cinematografi-
cas.

Dicha norma, que sucede a las viejas Ordenes de 27 de febrero de
1973 y Decreto de 21 de enero de 1971 (que establecian una supervision
de censura del material audiovisual), solo establece una calificacion por
edades, pero exige a los locales donde se exhibe o distribuye material
audiovisual el cumplimiento de la reglamentacion sobre espectaculos y
salas cinematograficas. La clave para considerar aplicable al caso de
autor dicha reglamentacién y dar, por tanto, cauce a la actuacidn ins-
pectora y sancionadora de la administracion sera decidir si lo que hace
una instalacion es exhibir o distribuir material audiovisual al publico.
Nuevamente nos encontramos con el obstaculo del concepto de publico.
Pensemos por un momento en la actividad desarrollada desde el punto
de vista empresarial y desde el punto de vista del usuario: por el video
comunitario varias personas ven simultaneamente una pelicula cinema-
tografica —es el objeto habitual de emisidén—, pero, como dicen algu-
nos reclamos publicitarios (el cine en casa), cada uno en su domicilio.
Cada persona que disfruta de la pelicula persigue la finalidad parecida
—aunque mas comoda— que la perseguida en una sala de exhibicién ci-
nematografica. La semejanza entre un cine pequefio y un inmueble co-
nectado a un video comunitario esta en el disfrute simultaneo de una
misma pelicula, la que se proyecta o emite a partir de las latas o de los
videogramas alquilados por el exhibidor cinematografico o por el distri-
buidor del video comunitario. La diferencia entre la sala cinematografi-
ca y el video comunitario es que los locales de este Gltimo no tiene por
qué acoger al publico, sector del mismo o sujetos que ven la emision. Si
a ello unimos que la norma contenida en el R.D. 2.332/83 se refiere a {os
locales en los que se reprodujera material audiovisual, el concepto legal
de exhibidor o distribuidor no es obstaculo para la aplicacion analdgica
legalmente establecida de las reglas sobre locales cinematograficos a
aquellos locales que distribuyen o exhiban o exploten material audiovi-
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sual, como actividad principal o accesoria (bares, cafeterias, pubs, dis-
cotecas, salas de fiesta, etc.), todos ellos sometidos a previa autoriza-
cién como establece el articulo 42 del Real Decreto de 27 de agosto de
1982, Reglamento de Policia de espectaculos y actividades recreativas.

6. (El video comunitario como actividad recreativa) La analogia
no es forzada si tenemos en cuenta que el mencionado Reglamento de
Policia de espectaculos y actividades recreativas establece en su articulo
1.° la aplicacion del mismo a los «espectaculos, deportes, juegos, re-
creos y establecimientos destinados al pablico, enumerados en el anexo
y a las demas actividades de andlogas caracteristicas, con independencia
de que sean de titularidad publica o privada y de que se propongan o no
finalidades lucrativas». Curiosamente, entre las actividades enumeradas
en el anexo se incluyen expresamente los teleclubes, medio por el cual
—todos lo sabemos— grupos de personas de la Espaifia rural, funda-
mentalmente, veian simultdneamente television, cierto antecedente pre-
tecnoldgico de la comunién por video de todos los vecinos de un inmue-
ble.

Cierto es que la finalidad basica del Reglamento de Policia de espec-
taculos y actividades recreativas es proteger al publico o a las personas
que se acumulan en un local o locales al calor de una convocatoria cultu-
ral o recreativa, convocatoria de masas, fundamentalmente. Dicha con-
currencia de plblico o de personas no se da en los locales de video co-
munitario —cada usuario permanece en su domicilio—, pero, dentro de
lo que es analogo, cabra resaltar la existencia de dos normas dentro del
citado Reglamento que autorizan a la Administracién para suspender o
prohibir determinados espectaculos o actividades basicamente el articu-
lo 71.1 (sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales, po-
dran ser prohibidos los espectaculos o diversiones publicas que sean in-
convenientes o peligrosas para la juventud y la infancia, que puedan ser
constitutivos de delito o que atenten gravemente contra el orden publico
o las buenas constumbres), y el articulo 73 d) (Los espectaculos o re-
creos publicos que ya se estén desarrollando podran ser suspendidos por
el Gobernador civil... cuando en los casos en que proceda, con arreglo a
la legislacion de la propiedad intelectual, con la finalidad y los efectos
prevenidos en la misma). Estas dos normas, si las analizamos detenida-
mente, estan protegiendo intereses que trascienden de la mera seguridad
fisica de los locales y las personas (el publico) y que se refieren a hechos
susceptibles de prohibicidn, tanto si se desarrollan en locales privados
como publicos. Esto es, aunque pueda negarse que sea procedente apli-
car el Reglamento de Policia de espectaculos al video comunitario, por-
que no esta destinado al publico, porque no es actividad publica, sino
privada, dentro de cuyo ambito es inadmisible la funcién de policia esta-
tal, lo que parece claro es que el orden publico, la infancia, la juventud,
las buenas costumbres (recuérdese la Ley de Propiedad Horizontal o la
Ley de Arrendamientos Urbanos) o la comision de delitos o de infrac-
ciones a la propiedad intelectual son de incumbencia del Estado, tanto
dentro como fuera de lo privado. Por ello, no cabe siquiera alegar la di-
similitud entre actividad recreativa y video comunitario ni tampoco que
este ultimo supone ejercicio del derecho a la libertad de expresidén (como
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han resuelto las sentencias que comentamos) para eximir a quien lleva a
cabo dicha actividad del cumplimiento de la normativa sobre locales,
instalaciones de television por cable, normas protectoras de la infancia,
Cddigo penal o legislacion sobre propiedad intelectual, entre otras leyes
que vinculan a todos los ciudadanos, titulares todos asimismo de la li-
bertad de expresion (A pesar de la jurisprudencia que puedan haber sen-
tado las sentencias comentadas, no toda pretension similar a la de los ac-
tores es aceptada por los jueces, como es l0gico: en una reciente senten-
cia de 5 de marzo de 1987, la Audiencia de Sevilla ha desestimado la pre-
tensién de un instalador de video comunitario que consideraba vulnera-
dos los articulos 20.1 a), b) y d), 20.5 y 24 de la CE, porque ¢l Ayunta-
miento le habia paralizado sus actividades debido a que, entre otras ra-
zones, no habia solicitado licencia para tender cables que vuelan sobre
la via pablica...}. Como se menciona en este caso posterior, el hipotético
derecho de libertad de expresion que se pueda estar ejerciendo con el vi-
deo comunitario no enerva las exigencias que establezca la legislacion,
de cara a proteger derechos de otros particulares o intereses publicos.
No hay otra razoén que establecer y admitir que el derecho de libre expre-
sidén, como todos los derechos, incluso los fundamentales, tienen limites
en su ejercicio, regulado por la Ley, establecidos por la Constitucion
(art. 20.4) y necesarios por la colision con otros derechos (de expresion
de otros o de creacion y produccion literaria, artistica, cientifica o técni-
ca, igualmente reconocido por el art. 20 CE).

7. (Video comunitario y derecho de autor) (2) Por tanto, hemos
visto que uno de los problemas esta en enjuiciar si es una actividad diri-
gida a un sector del publico (para aplicar el Estatuto de RTVE y califi-
carlo de television), si es una exhibicion o distribucidon publica de mate-
rial audiovisual o una actividad analoga a los espectaculos o recreos pu-
blicos (para aplicar la Reglamentacion de Policia de éstos). Pero de lo
que no cabe duda es que cuando se distribuye una obra audiovisual a to-
do un inmueble es que se esta utilizando una obra intelectual ajena (en la
mayoria de los casos).

Ya hemos visto que la Reglamentacion sobre espectaculos permitia
suspender o prohibir actividades constitutivas de delito o cuando lo es-
tablezca la legislacion de propiedad intelectual. Aunque no fuera aplica-
ble la reglamentacion de espectaculos, por estimarlo fendmeno no ana-
logo, debemos aplicar la legislacion de propiedad intelectual en todo ca-
so para dilucidar el conflicto de intereses entre los que ostentan derechos
de explotacidn sobre las peliculas cinematograficas y los que de hecho
las explotan: el video comunitario, sea o no libertad de expresion, res-
ponde a una iniciativa empresarial, digna de tutela, como subraya el Su-
premo a la luz del articulo 38 CE, pero no en menoscabo de la propie-
dad intelectual del objeto de su explotacion: las peliculas de cine.

Como ya se ha puesto de relieve, la mentalidad social y la publicidad

(2) Vid. DELGADO PORRAS: La p. intelectual y la explotacion videogrifica de las
obras del ingenio. «RDP», 1983, pp. 1117 y ss. O’CALLAGHAN MuRo7: El video como ob-
feto de p. intelectual. «<RDP», 1982, pp. 1011 y ss. ROGEL: El video y la p. intelectual, «La
Ley», 1983-1, pp. 1104 y ss.
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de alguno de los empresarios de video comunitario es la de llevar «el ci-
ne a casa». Quiere decir que de cara a la propiedad intelectual caben po-
cas diferencias entre el exhibidor cinematografico y el que proporciona
por video una pelicula simultineamente a varios domicilios. Ambos ex-
plotan la obra cobrando al usuario que asiste a la proyeccién o que co-
necta su televisor particular. La explotacion —el rendimiento— debe su
razon de ser al acto de comunicacién publica de la obra, que requiere,
como todos sabemos, autorizacidén del titular de la propiedad intelec-
tual. En el caso de las obras cinematograficas, la Ley del Cine de 31 de
mayo de 1966 atribuye al productor cinematografico la explotacion ex-
clusiva de la pelicula (art. 1.°), por lo que sera éste el que puede y sélo él
—ni siquiera los coautores del film que conservan su derecho moral so-
bre la misma— quien puede firmar los contratos de distribucion y exhi-
bicion o autorizar verbal y tacitamente otros actos de comunicacién pu-
blica de la pelicula de que sea titular.

Por ello, la intervencién administrativa, al margen de la calificacion
del video comunitario como television o como actividad recreativa, ha-
bria quedado legitimada conforme a la legislacion de propiedad intelec-
tual, en tanto no se haya solicitado autorizacién para su comunicacion
publica y su explotacion del titular de la propiedad intelectual y que éste
recabe la intervencion administrativa (art. 49 LPI) o incluso sin que la re-
cabe, cuando conste la inexistencia de permiso (art. 63 LPI). Esto es ra-
zonable en tanto sigan subsistentes las normas sobre propiedad intelec-
tual, pero bien podria acudirse a normas o principios protectores de la
competencia para establecer una equiparacion entre el exhibidor cine-
matografico y el que explota, se lucra de la difusion de la obra por me-
dio del video a un inmueble. Afirmar que éstos —los empresarios de vi-
deo comunitario— no deben solicitar permiso a los titulares de la pro-
piedad intelectual, ademds de perjudicar a éstos, significaria admitir
un supuesto de competencia no muy leal a los propietarios de las
salas de cine, a quienes si se les exige dicho permiso, el control de
taquilla, la rendicién de cuentas al titular, amén del cumplimiento
de las normas administrativas.

Por tanto si una persona explota una obra ajena no cabe duda que si
no esta en el dominio piblico debera solicitar permiso al titular de los
derechos de explotacion de la misma. Ahora bien —una vez mas— ;su-
pone acto de comunicacion publica la distribucidén por video comunita-
rio o es mas bien una utilizacion de la obra en el ambito privado, sustrai-
do al permiso obligatorio del autor o propietario de la obra? Una vez
mas se nos plantea la dicotomia publico-privado, pero ahora, en mate-
ria de propiedad intelectual, la construccién jurisprudencial, el derecho
comparado y de forma significativa, el Proyecto de Ley espaifiol de pro-
piedad intelectual de 24 de noviembre de 1986 establecen que ha de en-
tenderse por comunicacion publica de una obra: todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a una obra sin previa distri-
bucidn de ejemplares a cada una de ellas, salvo que se celebre dentro de
un ambito estrictamente familiar (art. 20 del Proyecto de LPI de
24-11-86).
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Por tanto, la frontera entre lo publico y lo privado la situa el Dere-
cho de autor en los limites de la familia globalmente considerada. Toda
representacion escénica, proyeccion o exhibicidn, radiodifusion, trans-
mision por hilo, cable, fibra Optica o analogo, retransmision, exposi-
cidon, acceso a bases de datos cuyos usuarios formen un grupo cuyo nexo
de union no sean los lazos familiares entran dentro de lo que se entiende
comunicacion publica de una obra, sobre la cual tiene derecho exclusivo
el autor o aquél a quien se lo haya cedido expresamente y sobre la cual
tienen derechos no exclusivos aquellos a quienes se los haya transmitido
el autor, el cesionario exclusivo o a quien incidentalmente autorice el ti-
tular del derecho de comunicacién publica de la obra (arts. 17, 20, 22,
43, 48, 49 y 50 Proyecto LPI).

Tanto del hecho de que la obra se esta explotando por el empresario
de video comunitario como del hecho que se esta realizando una comu-
nicaciéon publica (forma de explotacion, segun el Proyecto espafiol de
LPI) se desprende la necesidad de solicitar el permiso al titular de la pro-
piedad intelectual de cada pelicula y de remunerar al mismo segin los
términos del contrato (de exhibicidon o distribucién por cable), la licen-
cia o la incidental cesion de derechos. Si no se ha solicitado permiso, o si
solicitando el permiso no se remunera segin lo convenido o las tarifas
legales, o si se remunera sin haber solicitado autorizacion, se esta come-
tiendo una infraccion del derecho de autor. E! articulo 428 del Codigo
civil atribuye al autor el derecho de explotar y disponer de la obra a su
voluntad. La ley vigente de Propiedad Intelectual exige el permiso pre-
vio del autor para reproducir, publicar y representar ni hacer, vender o
alquilar copia de las obras dramaticas (arts. 7, 8, 19y 21). La Ley sobre
la Propiedad Intelectual de obras cinematograficas de 31 de mayo de
1966 atribuye, como ya se ha dicho, al titular productor o a sus cesiona-
rios o causahabientes la titularidad exclusiva de los derechos de explota-
cion econdmica de la pelicula, y el parrafo 2.° del propio articulo 2.°
enumera alguna de las facultades que detenta el titular de los derechos
de explotacion, pero no agota las facultades del mismo en reproducir la
pelicula en las copias convenientes y proyectar publicamente dichas co-
pias sin restriccion ni limitacion alguna. Estas son algunas de las facul-
tades incluidas en los derechos de explotacion.

Es el Proyecto de Ley, siguiendo alguna de las lineas marcadas por la
jurisprudencia y derecho comparado, el que ha desmenuzado dicha ex-
plotacion en cualquier forma y en especial (no numerus clausus) me-
diante su reproduccién, distribucion, comunicacion publica y transfor-
macion (art. 17). No obstante, con el derecho vigente en el momento de
los hechos antecedentes de las dos sentencias comentadas, los actos de
explotacion de una obra cinematografica ajena deben ser autorizados
por el titular de la propiedad intelectual, ya a titulo original (producto-
res, art. 1.° Ley 1966), ya a titulo derivativo, los cesionarios exclusivos
del primero o primeros.

Por ello, si bien subyace en el conflicto de intereses que provoca el
video comunitario la necesidad de un acuerdo en la definicion de pibli-
co, esto es, si la actividad del video comunitario discurre en el ambito de
lo privado o trasciende en menor o mayor medida a un sector del puabli-
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co, lo que parece cierto es que la explotacién por un empresario de video
comunitario, de una pelicula de cine que distribuya por el cable al in-
mueble, requiere cumplir con la legislacion de propidad intelectual. De
no haber solicitado permiso al productor o distribuidor de las obras ci-
nematograficas, estaremos ante una infraccion del derecho de autor [ili-
cito civil, la LPI habla de defraudacion de la propiedad intelectual o ili-
cito penal, el Codigo penal se refiere a las infracciones intencionadas del
derecho de autor (art. 534)]. Entramos en el problematico terreno de la
apreciacion de delito contra el derecho de autor, aunque puede afirmar-
se a modo de principio, que la infraccién del derecho de autor —infrac-
cion es mas amplio que defraudacion— debe ser intencionada, o lo que
la jurisprudencia espafiola sobre materia ha exigido: que sea conscien-
te; que la persona que infringe las normas de propiedad intelectual co-
nozca que la titularidad de la obra esta en otras manos, que conozca la
oposicion expresa, que le haya sido denegado el permiso por el titular
[Vid., entre otras, las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo de 15 de febrero de 1883, 30 de marzo de 1885, 16 de febrero
de 1888, 25 de febrero de 1889 y 19 de marzo de 1964 (R. 2.723)].

Como veiamos, si la autoridad hubiera apreciado la comisién de de-
lito, fuera o no recreativa la actividad de video comunitario —por
analogia—, habria cabido un ilicito civil (infraccidon no intencionada o
simplemente incumplimiento de las normas de propiedad intelectual no
constitutivas de delito), al amparo de los articulos 49 LP1 y 63 RLPI,
habria cabido —cabe en cada supuesto que esto ocurra— la interven-
cion gubernativa de locales y ejemplares o copias, como expresamente
prevé el articulo 1.° de la Ley de 31 de mayo de 1966.

Todo tiene un limite, y, a pesar de la proteccion gubernativa del de-
recho de autor (LPI 49, RLPI 63), lo que es cierto, por otra parte, es que
ni los autores ni los productores pueden pretender una exaccion de toda
«operacion» no prevista por sus contratos de produccion y distribucion
de sus peliculas. Existird un el elenco de supuestos en que el uso que los
particulares hagan de sus peliculas —debidamente compradas o alquila-
das a los distribuidores autorizados— no pueden estar sujetos a permiso
ni devengaran royalties para aquéllos. Pensemos en una bien avenida
comunidad de vecinos 0 en un grupo de amigos que se ponen de acuerdo
para alquilar las peliculas entre todos ellos, viéndolas todos juntos o tur-
nandose el disfrute de la pelicula en su video particular durante el tiem-
po que dura el alquiler. Parece que este «abaratamiento» del coste de la
pelicula para cada particular y el consiguiente «lucro cesante» del pro-
ductor o causahabiente —que alquila la pelicula una vez para cuatro
personas y familias en vez de cuatro veces— no puede ser impugnado ni
perseguido, so pena de una genérica accidn de enriquecimiento o de una
especifica infraccion del derecho de autor. Por ello, transcurra dentro
de lo familiar o de lo privado —como exige la futura Ley espaiiola de
Propiedad Intelectual— si los particulares coordinan sus esfuerzos para
comprar libros o peliculas entre todos, como consumidores de la misma,
no cabe hablar de explotacion contra el monopolio impuesto por Ia ex-
clusiva del productor o distribuidor. Sélo cuando un «intermediario»
entre el titular de la propiedad intelectual y el consumidor de la obra,
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desarrolle una actividad destinada a obtener una rentabilidad, podemos
hablar de explotacion de la obra intelectual, sujeta a autorizacion y a re-
muneracion.

Convergiendo, pues, los criterios de difusion publica, emision pu-
blica, exhibicidon publica y comunicacion publica —esto es, en un ambi-
to no familiar— con los de destinatario o consumidor de la obra, si exis-
te una persona o personas intermedias entre el titular de la propiedad in-
telectual que no pertenece al circulo o ambito de los destinatarios o
usuarios finales de la pelicula, estaremos, en mi opinion, ante una acti-
vidad de explotacion de una obra sujeta al derecho de autor, quiza ante
una actividad analoga a las recreativas, y, si dirigida a un sector del pu-
blico —que puede ser mayor o menor—, ante una emision analoga o
coincidente con el supuesto descrito en el Estatuto de RTVE. Si bien se-
ria deseable una regulacion especifica de los videos comunitarios, a falta
de regulacion, y sintiendo discrepar de la doctrina del Supremo conteni-
da en las dos sentencias que han motivado este comentario, existen unas
cuantas normas que deben ser cumplidas tanto si se ejerce la libertad de
empresa (los recurrentes estaban inscritos en el Registro mercantil) co-
mo si se ejerce la libertad de expresion, cosa que dudamos en este caso.
Como todos sabemos, todo escritor que desarrolle su actividad literaria,
entre otras razones, al amparo de su libertad de expresion, deberd cum-
plir, como todos sabemos, respetuosamente con la legislacion sobre pro-
piedad intelectual ;por qué no también el instalador o usuario de
video?
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ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio: «Curso de Derechos reales. Tomo II.
Los derechos reales limitados», Madrid, 1987, Editorial Civitas, S. A., 221 paginas.

Con este segundo tomo, el joven e ilustre Profesor de Derecho civil, nos muestra
su buen hacer pedagogico y expositivo sobre las instituciones concernientes a los
derechos reales limitados, con un manual breve y conciso, pero completo y pro-
fundo por un analisis no sélo casuistico e interpretativo, sino también cientifico,
al analizar los fundamentos juridicos de valores universales. Asi, aparece reco-
gida la mds actual doctrina legal de nuestro Tribunal Supremo en el dmbito de
los derechos reales, como su «ratio dicendi».

La obra, que contiene once capitulos, comienza con el primero sobre ¢l usu-
fructo, su caracteristica de deber conservar la sustancia, el andlisis de las figuras
tipicas reguladas en el Cdédigo Civil, su duracién, administracién y la extincion
del mismo. '

El capitulo segundo aborda la servidumbre, su concepto, formacion histdrica
del concepto, caracteres, las modalidades de constitucion, el régimen legal, las
servidumbres en particular (personales, de pastos y lefias, legales) para concluir
en su extincion.

El capitulo tercero recoge lo que se considera mas un epitafio que una regula-
cion juridica, como son los censos, su planteamiento y sus tres figuras fundamen-
tales: la enfitéusis las modalidades de censos (consignativo y reservativo) y los foros.

El capitulo cuarto expone uno de los derechos reales mas evolucionados, como
es el derecho de superficie. Después de su planteamiento presenta el desarrollo
histérico de la figura, su tratamiento en la legislacion espafiola, en la Ley del
suelo y concreta el derecho de sobreedificacion.

Con el capitulo quinto se trata la facultad de compra preferente como derecho
real, con el analisis de los derechos reales de adquisicion preferente, el origen
y formacion historica de la categoria con un amplio analisis sobre la naturaleza
juridica de la opcién y su régimen juridico.

El capitulo sexto comprende el examen de las cuestiones generales sobre los
derechos de garantia, comenzandose por la época de la codificacion y los nuevos
principios del Derecho patrimonial y siguiéndose sobre el significado de la prohi-
bicion del pacto de Ley comisoria, para concretar la definicién de garantia real,
la responsabilidad y los caracteres de los derechos reales de garantia.

El examen concreto de estos derechos comienza en el capitulo séptimo con
el derecho real de prenda, su concepto, constitucion, el estatuto del acreedor pig-
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noraticio, la realizacién de la prenda y las especialidades de la prende por razén
del objeto.

Tres capitulos mas se distribuiran para abordar la hipoteca: el octavo se inicia
con el examen sobre la formacién histérica del concepto de hipoteca en el Codigo
civil, su naturaleza juridica, el rango hipotecario y su significado, la constitucién
de la hipoteca, los bienes hipotecables, la extension de la misma, las hipotecas
especiales y las legales; el capitulo noveno esta dedicado a la accién hipotecaria
como proteccion del derecho de hipoteca, la realizacién del valor de la cosa,
la acci6n hipotecaria y la cancelacién de la hipoteca; el capitulo décimo concluye
con la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, al narrar su concepto
¢ historia, la naturaleza juridica, la constitucién de la garantia, la hipoteca mobi-
liaria, la prenda sin desplazamiento, el Registro de hipotecas mobiliarias y pren-
das sin desplazamientos y el. procedimiento de ejecucion.

Con el ltimo, capitulo once sobre la anticresis, se concluye el tratamiento
de los derechos reales limitados. Se concreta el concepto de anticresis, su historia
y naturaleza juridica, la posesién del acreedor anticrético, las clases de anticresis
y el régimen general de la administracion por el acreedor.

La obra viene cuidada con un aparato bibliografico muy selecto y completo
al final de cada capitulo; ademas, su vision critica y jurisprudencial ponen en
guardia al lector y especialista de los rasgos mas caracteristicos de las figuras
tratadas. 4

JOSE BONET CORREA

ALVAREZ VIGARAY, Rafael: «El Derecho civil en las obras de Cervantes».
Preliminar de Rafael Gibert. Editorial Comares, Granada, 1987, 177 paginas.

No es la primera vez que el Catedratico de Derecho civil de la Universidad
Complutense, profesor Alvarez Vigaray, dedica su atencidn, como jurista, a la
Literatura: En 1976 publicé un estudio sobre El Derecho civil en el teatro de
Shakespeare (cuyas obras, en especial, El mercader de Venecia, tanta atraccion
han ejercido sobre los juristas). El libro que ahora nos ofrece, cuando casi simul-
taneamente acaban de aparecer otros dos trabajos suyos sobre temas estrictamen-
te juridicos (El sistema del Derecho civil en la literatura juridica del siglo XIX
espaiiol y La resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento), eviden-
cia la inquietud intelectual y la fecundidad del autor.

En una primera parte, introductoria del estudio especifico de caracter juridico
que seguira después, se destaca la utilidad de los estudios de Gramadtica para
el Derecho y las relaciones entre la Literatura y el Derecho. Por un lado, el
Derecho, en su elaboracion, exposicion y aplicacidon, no puede prescindir del len-
guaje (1). El profesor Alvarez Vigaray recuerda que «cuando en la Alta Edad

(1) A la investigacion de las «caracteristicas del Derecho positivo, en tanto que
necesitado para su existencia de lenguaje», se dedicé, hace ya casi veinte afios, un
estudio con ese titulo: CapELLA: El Derecho como lenguaje, Barcelona, 1968.



Bibliografia 651

Media el Derecho no era una disciplina o conjunto de ellas dotada de autonomia,
su estudio estaba comprendido en los de Gramatica» (p. 35). El propio Cervan-
tes, en su novela El licenciado Vidriera, como cita oportunamente el profesor
Alvarez Vigaray, destaca su importancia, al afirmar que «no se puede pasar a
otras ciencias si no es por la puerta de la Gramatica» (p. 33).

Por lo que se refiere a la relacion existente entre la Literatura (arte del lengua-
je) y el Derecho, Alvarez Vigaray se plantea dos cuestiones: En primer lugar,
si las manifestaciones juridicas pueden ser consideradas como una parte de la
Literatura, y, en segundo lugar, el valor que, para el Derecho, tienen las obras
literarias. Respecto de la primera, después de exponer las opiniones enfrentadas
al respecto, entiende que las leyes quedarian imperfectas, si no alcanzasen «la
perfeccion y belleza del lenguaje» (2), lo que no significa que todas las produgcio-
nes juridicas deban encuadrarse en el campo de la literatura, como tampoco todas
las manifestaciones literarias, segin observa el propio Alvarez Vigaray, merecen
verdaderamente este nombre. De todo modos, no pueden olvidarse sus profundas
diferencias, que ya destac6 Platén, al contraponer la actitud del poeta frente
a la del legislador.

La segunda cuestion, relativa a la utilidad que para el Derecho ofrecen las
obras literarias, es un tema pacifico. El profesor Alvarez Vigaray compendia las
observaciones que, al respecto, se han formulado: Las fuentes literarias propor-
cionan conocimiento e informacidén sobre instituciones de las que, a veces, se
carece de fuentes juridicas directas, o solo se poseen fragmentariamente; permiten
percibir ¢como las normas juridicas eran entendidas, aplicadas y, a veces, burla-
das; divulgan los problemas juridicos, permitiendo un mayor conocimiento de
los mismos e influyendo poderosamente en la correccion de sus defectos; final-
mente, tienen un gran valor pedagdgico, siendo muy dtiles para despertar el inte-
rés y la motivacién del alumno de Derecho.

Por lo que concierne al aspecto juridico de las obras estudiadas, Alvarez Viga-
ray indica que las referencias juridicas en Cervantes pueden agruparse en tres
apartados: a) menciones de términos o instituciones juridicas, para comparar o
definir una situacion descrita en los textos (asi, las alusiones a la muerte civil
o a la obligaciéon guarentigia); b) planteamientos mas amplios en los que se desen-
vuelve una institucion juridica (buen ejemplo lo constituye la posesion de buena
o de mala fe, en el hallazgo de la maleta de Cardenio); c) representar una institu-
cién juridica la materia central de una novela o drama (asi, el Derecho Matrimo-
nial, en el entremés El juez de los divorcios). Este variado y abundante tratamien-
to evidencia en Cervantes un notable conocimiento del Derecho, y el profesor
Alvarez Vigaray lo pone de relieve en numerosos lugares de su obra (pp. 85,
88-89, 95, 102, 105, 108, 110, 114, 144, 154, 162 y 167). Este reconocimiento,
sin embargo, no hace perder al autor, en ningin momento, la objetividad y
la ponderacion en sus juicios (asi, pp. 93, 107-108, y 120); por ello, al preguntar-
se por la razén de aquel saber, no se adhiere a la opinién, a veces expuesta,
de que Cervantes cursé estudios de Derecho. No fue «jurisconsulto», afirma; pe-
ro no hay inconveniente en darle el calificativo de «jurisperito» si se atribuye
a esta palabra «el significado de persona medianamente entendida en leyes» (p.
46).

(2) Cfr. LLEWELLYN: Belleza y estilo en el Derecho, trad. y prol. de J. Puig Bru-
tau, Barcelona, 1953; MaRriN PEREZ: La politica del Derecho, 1963, pp. 98 y ss.
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Si las referencias cervantinas a temas juridicos pueden agruparse, con un crite-
rio cuantitativo, del modo antes dicho, no sera éste, sin embargo, el método
de estudio que siga el autor, sino el propiamente juridico, representado por el
sistema de las Pandectas o de Savigny. De este modo, en el capitulo dedicado
a la Introduccidn al Derecho y Parte General del Derecho civil, examina el profe-
sor Alvarez Vigaray la idea de la justicia como valor legitimador de la comuni-
dad politica («Es tan buena la justicia —dice en cierta ocasion Sancho— que
es necesario se use aun entre los mesmos ladrones»), la coactividad de las nor-
mas, la legitima defensa, las circunstancias modificativas de la capacidad y, entre
otras, el sexo, la edad, la condicién social, la religiéon (con referencia especial
a los moriscos, a cuya expixlsic’m alude Cervantes en varios lugares de sus obras)
y la prodigalidad, que se encuentra descrita en los textos cervantinos con mas
precision que en las Partidas. Mencion especial recibe el tema de la locura, que
es asunto predilecto en Cervantes y cuyas descripciones profundas, detalladas y
magistrales han creado personajes tan exactos como Don Quijote, Tomas Rueda
y Cardenio, entre otros. A este respecto, observa Alvarez Vigaray: «Hay que
destacar el que estos relatos, impecables desde el punto de vista de la ciencia
médica, dejan en segundo plano o no lo tratan, el aspecto juridico de la enferme-
dad. Los locos cervantinos, casi sin excepcion, conviven en sociedad, no son in-
ternados nunca en los hospitales y, mucho menos, son objeto de incapacitacién.
Se eluden asi frontalmente las principales consecuencias juridicas de la enferme-
dad» (p. 73). Otras instituciones mencionadas son la muerte civil y las cosas divi-
sibles e indivisibles, sobre las que el picaresco episodio de la cola del asno, prota-
gonizado por Lope Asturiano en La ilustre fregona, permite al profesor Alvarez
Vigaray efectuar agudas observaciones.

En el capitulo dedicado al Derecho de cosas destaca el amplio analisis relativo
a la posesion de buena y de mala fe, a propdsito del hallazgo que hizo Sancho,
de la maleta de Cardenio (pp. 95-102), la reivindicacion de las cosas compradas,
procedentes de hurto (pp. 102-104) y la descripcion, muy detallada y ajustada
a Derecho, que Cervantes hace de la constitucién de un censo consignativo
(pp. 105-106).

Muy extensa es la parte dedicada al Derecho de obligaciones y contratos
(pp. 107-145). En ella analiza el autor la obligaciéon guarentigia, -las obligaciones
ejecutivas, la libranza (a propédsito de la que Sancho, como tomador, denominé
«libranza pollinesca»), el arrendamiento de servicios, a cuyo objeto se examina
la relacion establecida entre Don Quijote y Sancho (pp. 120-126) y la existente
entre el labrador Haldudo y su criado Andrés (pp. 116-119), a quien Don Quijote
trato de socorrer, dictando una sentencia que representa, como Alvarez Vigaray
razona, un precedente de la Escuela de Derecho libre. El contrato de hospedaje,
los contratos aleatorios, como el juego y la apuesta, y diversos supuestos de res-
ponsabilidad por dafio, son cuestiones que, entre otras, aparecen también desen-
vueltas.

La institucién matrimonial ocupa un puesto central y reiterado en las obras
cervantinas y es ldgico, por ello, el interés del capitulo dedicado al Derecho de
familia. En él encontramos referencia a los contratos preparatorios del matrimo-
nio (como el corretaje matrimonial, en El casamiento engaiioso) y los esponsales.
La intervencion de los padres en el matrimonio de los hijos, los vicios del consen-
timiento, la indisolubilidad mairimonial, la dote, los gananciales y el prohija-
miento constituyen motivos centrales, unas veces, o referencias episddicas, otras,
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pero siempre exactas, en las novelas y entremeses cervantinos. Merece destacarse,
como hace el autor, el profundo conocimiento que Cervantes demuestra tener
de los requisitos y formalidades del matrimonio, antes y después del Concilio
de Trento, de cuya diferente regulacion el insigne escritor sabe extraer los oportu-
nos recursos que la ficcion demanda en cada caso en sus obras (pp. 154 y ss.).

En la parte ultima de la obra, dedicada al Derecho de sucesiones, subraya
el autor la precision de las menciones que existen en esta materia (como ocurre
con el nimero de testigos requeridos, segun se trate de un testamento abierto
o cerrado), y analiza con detalle las manifestaciones testamentarias que ofrecen
las obras de Cervantes, como el del propio Don Quijote, el de Carrizales (en
El celoso extremeiio) y el de Constanza (en La ilustre fregona).

Como se advierte del apretado resumen efectuado, la obra resenada constituye
un estudio completo en los dos planos enunciados en su titulo: Desde el punto
de vista del material analizado, porque comprende, no sélo la obra fundamental
de El Quijote, sino la totalidad de las restantes obras, novelas y piezas de teatro
de Cervantes. Desde el plano juridico, porque el estudio juridico de ellas se des-
pliega sistematicamente respecto del conjunto del Derecho civil. Esta doble totali-
dad, culminada por la completa referencia bibliografica, evidencia la singularidad
del trabajo del profesor Alvarez Vigaray y el interés del mismo.

Por otra parte, de cuanto se dijo antes, a proposito de la relacion entre la
literatura y el Derecho y la utilidad de la primera para el segundo, encontramos
un buen ejemplo en este libro. La literatura cervantina se enriquece con esta obra,
de consulta inexcusable. El estudioso de Cervantes v el mero aficionado a la
lectura del genial escritor, se deleitard con esta releccion, iluminada, desde el
punto de vista del Derecho, con las observancias, matices y comentarios que el
paciente y riguroso analisis del autor ofrece. Al estudioso y al estudiante del
Derecho proporciona el profesor Alvarez Vigaray una vision magistral del Dere-
cho civil incardinado en la realidad social del tiempo cervantino; nos muestra
cémo el Derecho se manifiesta en los actos cotidianos del vivir humano y, con
la apoyatura de la obra de Cervantes, pasa revista a buena parte de las institucio-
nes juridico-civiles en el Derecho histérico (Fuero Juzgo, Partidas, Nueva Recopi-
lacidén) y aun en el vigente.

Unas paginas preliminares, de brillante y rico contenido, del profesor Gibert,
prologan la obra. Merece destacarse, finalmente, la cuidada impresion, portada
y original disefio con que la Editorial Comares y su inspirador, el jurista Miguel
Angel del Arco han llevado a cabo la publicacion de esta obra.

Justo J. GOMEZ YSABEL
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ANNUAL SURVEY OF FAMILY LAW, 1985, Volume 9. Compiled by The In-
ternational Society of Family Law (Journal of Family Law, vol. 25, nim.
1, 1986-1987. University of Louisville, 1986), 286 paginas.

Con la publicacion aqui resefiada el Annual Survey of Family Law se ha con-
vertido en un utilisimo instrumento de informacidn juridica general para los culti-
vadores del Derecho de familia, debiendo subrayarse el ingenioso procedimiento
que ha permitido llevarla a cabo consistente en incorporarla 'a un numero de
la prestigiosa revista norteamericana Journal of Family Law, que, precisamente
ahora, alcanza sus bodas de plata.

En su momento di cuenta a los lectores de este Anuario (cfr. A.D.C. 1975,
pp. 459 y ss.) del nacimiento y actividades de la International Society on Family
Law, que desde entonces ha venido celebrando con regularidad Congresos Inter-
nacionales de caracter interdisciplinar (Berlin, 1975, sobre el tema The child an
the law; Montreal, 1977, Violence in the family; Upsala, 1979, Family living in
a changing society; Harvard, 1982, The resolutions of Family conflicts; Bruselas,
1985, The family, the state and individual security), cuyos volimenes —salvo
el altimo— se han publicado puntualmente, al tiempo que, de forma méas modes-
ta, veian la luz anualmente Boletines con informacion sobre el derecho de familia
a lo largo de los cinco continentes. Precisamente el nimero 9 de tales Boletines
adquiere ahora mayor relieve tipografico al incorporarse a uno de los numeros
del Journal of Family Law, lo que incrementard su difusion, sobre todo en el
mundo juridico anglosajon.

En razén a su contenido, el presente Survey contiene crdnicas de 29 paises
en todo el mundo, generalmente de corta extensién, obedeciendo a un modelo
bastante uniforme, si bien adaptado al ordenamiento juridico de cada Estado
en particular (en los paises del Common law se presta especial atencion a la juris-
prudencia y en los demds a las novedades legislativas). Sus autores suelen ser
conocidos familiaristas y su informacidn normalmente es de primera mano. Geo-
graficamente, el mundo occidental estd bien representado (si bien con ausencias
notables como las de Italia, Espafia y Portugal); Rusia, Polonia, Checoslovaquia
y Yugoslavia, figuran entre los paises comunitas; son muy interesantes las infor-
maciones relativas a China comunista y al Japdn, con extension superior a la
normal; el mundo americano sélo esta representado por Argentina, Brasil, Cana-
da y Estados Unidos, y el africano, exclusivamente por Africa del Sur y Tanzania.

Cabe esperar que la ausencia de informacion sobre el Derecho familiar espa-
fiol sea subsanada en numeros ulteriores.

GABRIEL GARCiA CANTERO
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«Handbuch der internationalen Rechts-und Werwaltunssprache. Manuel de Termi-
nologie Juridique et Administrative Internationale: Das Recht des offentlichen
Dienstes. Le droit des agents de la puissance publique», Koln, Berlin, Bonn,
Miinchen, 1987. Publica: «Internationales Institut fiir Rechts- und Verwaltungs-
sprache» de Berlin, Editor Carl Heymanns Verlag K.G., un volumen de 209
paginas. ’

El «Instituto internacional para la terminologia administrativa y juridica» de
Berlin, desde hace afios, viene realizando una tarea muy importante para el cono-
cimiento cientifico de las instituciones juridicas en el ambito del Derecho compa-
rado, desde una faceta primaria y fundamental, cual es el conocimiento concreto
y preciso de su contenido a través de la terminologia o del vocabulario especifico
utilizado dentro de una rama del saber en el ambito de las humanidades de los
pueblos europeos como es la ciencia de la jurisprudencia o del Derecho.

Por tanto, la funcidén de esta gran coleccion de manuales, va mucho mais
alla, es mas completa y rigurosa que la de un mero diccionario, puesto que esta
realizada por un equipo de expertos de ambos paises en la materia que abordan
de manera bilingiie o trilingiie y donde su tratamiento se realiza a través de tres
planos: el bibliografico, el monografico y el de vocabulario.

En el caso de este completo manual sobre el Derecho de los agentes del poder
publico, o funcionarios, se dedica al examen de los mismos en la Republica Fede-
ral de Alemania y en Francia. La obra contiene unas observaciones preliminares,
a doble pagina, en aleman y francés; ademads, se ofrecen las fuentes bibliograficas
de conocimiento legales, jurisprudenciales y doctrinales, por separado, en su pro-
pio idioma. A continuacidén, como introduccion, se hace un estudio del derecho
de los agentes del poder publico, primero para Alemania y después para Francia,
también en ambos idiomas y a doble pagina. La tercera parte de la obra ofrece
el vocabulario, que alcanza seiscientos cuarenta y seis términos especializados,
igualmente en ambos idiomas y a doble pagina. La terminologia abarca, primero
las definiciones del poder publico, con unas observaciones generales respecto al
vocabulario y las explicaciones necesarias para su manejo, comprendiendo las de-
finiciones concretas, sus fundamentos juridicos, lo respectivo a los funcionarios,
su estatuto, las generalidades, la carrera, las aptitudes y la cualificacién de dichos
funcionarios, el cese definitivo de sus funciones, los funcionarios politicos, el
limite de edad, los deberes y derechos, los recursos y la proteccion juridica y
el régimen disciplinario; sigue sobre la remuneraciéon de los funcionarios, sus ge-
neralidades, sus remuneraciones, calculo y libranza de sus emolumentos, el reembol-
so de gastos, las ventajas familiares y los reajustes de las remuneraciones; ade-
mas, sobre el régimen de jubilacidn, las cuestiones generales, la pension, la asis-
tencia en caso de accidente imputable al servicio y la asistencia a los sobrevivien-
tes; también las relaciones contractuales de los asalariados de los servicios publi-
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cos, sus generalidades, sus derechos y deberes, la remuneracion de los asalaria-
dos, la terminaciéon del contrato de trabajo, la pensién de los asalariados, la
representacion del personal y su gestion administrativa.

La obra se concluye ademds con dos completisimos indices alfabéticos de las
materias tratadas en aleman y en francés. En definitiva, la obra es un instrumen-
to de trabajo valiosisimo para todos aquellos que laboran en el 4mbito del Dere-
cho comparado europeo, tanto en su tarea cientifica como en la praxis negocial,
comercial o financiera, donde encontraran la respuesta segura no solo a la traduc-
cion de un término, sino también a la comprension de su contenido especifico.

JOSE BONET CORREA

IBAN, IVAN C. (Coordinador)/DE LA HERA, 'A./LARICCIA, S./LOMBAR-
DIA, R./LLAMAZARES, D./ MIRABELLI, C./ MONTERGQG, J. R./ REI-
NA, V./ TEDESCHI, M.: «Iglesia Catélica y regimenes autoritarios y demo-
criticos (experiencia espaiiola e italiana)», Editorial Edersa, 1987.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Cadiz viene dando muestras
de una actividad y pujanza muy a tono con la ilusionada vitalidad de su juven-
tud. El libro que ahora resefiamos es buena prueba de lo dicho. Su contenido
son las actas de lo que —ex post, segun explica su coordinador, el Profesor Ivan
C. Iban— resultaria ser el Primer Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico
Espaiiol. Jérez fue su sede, y a la iniciativa del Profesor Iban, catedratico de
la Universidad de Cadiz, se debié su celebracion.

El Congreso hizo objeto central de su atencién la experiencia italiana y espa-
flola de relaciones Iglesia-Estado. El transito en ambos paises de un régimen auto-
ritario a otro democratico, asi como la honda implantacién sociologica de la Igle-
sia en uno y otro, justificaban sobradamente la convocatoria a este proyecto de
estudio paralelo y de contraste de experiencias por tantos puntos de contacto.
«lglesia Catolica y regimenes autoritarios y democraticos» (pp. 5-19) fue el titulo
de la brillante conferencia del Profesor Iban en la sesién de apertura.

A partir de aqui comenzara la exposicion-reflexion sobre la tematica central
del encuentro, perfectamente estructurada desde la ordenada eleccién de sus dife-
rentes puntos de vista. «La posizione del fascismo nei confronti della Chiesa»
(Mario Tedeschi, pp. 23-42) y «La actitud del franquismo ante la Iglesia» (Alber-
to De la Hera, pp. 43-70) se abordaron en la primera sesidn. «La actitud de
la Iglesia ante el franquismo» (P. Lombardia, pp. 81-102) y «La posizione della
Chiesa nei confronti del fascismo» debieron ocupar la segunda sesién; por impo-
sibilidad del ponente italiano, esta segunda ponencia quedoé sin defensa en el Con-
greso; tampoco su texto fue posteriormente incorporado a las actas. Tercera se-
sion: «La posizione della Chiesa nei confronti della Repubblica Italiana» (Cesare
Mirabelli, pp. 109-121) y «La actitud de la Iglesia ante la Espafia democratica»
(Victor Reina, pp. 123-135). Finalmente, cuarta sesién, «La posizione della Re-
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pubblica Italiana nei confronti della Chiesa» (Sergio Lariccia, pp. 145-158) y «La
actitud de la Espana democratica ante la Iglesia» (Dionisio Llamazares, pp. 159-194).
En la sesién de clausura, el entonces Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Cadiz, Profesor Montero Gibert, disertd sobre «lglesia, seculari-
zacién y comportamiento politico en Espana» (pp. 205-235). El contenido del
libro se completa con los restiimenes de los coloquios habidos tras la exposicion
de las diferentes ponencias, el texto del breve y magistral saludo del entonces
rector, Profesor Pefalver, a los asistentes al Simposio, una nota del Coordinador
—de emocionada dedicatoria del volumen a la memoria del Profesor Lombardia—
y, finalmente, un omnicompresivo indice de nombres.

Tanto la materia estudiada como el prestigio de los ponentes dan idea del
interés de la obra. La contribucién italiana discurre mas marcadamente sobre
el analisis historico de los hechos (Tedeschi, Mirabelli...); la espafiola, hecha sal-
vedad de la intervencién del Decano, Montero Gibert, sobre el estudio de los
textos normativos (De la Hera, Lombardia, incluso Llamazares). Desde ambas
perspectivas puede encararse el estudio de la completa realidad, siempre proble-
matica, de las relaciones Iglesia-Estado. Quiza para llegar a la conclusion del
menor espacio hoy posible a los Concordatos, incluso a la reduccidon del Derecho
Eclesiastico del Estado; en definitiva, a la desembocadura en una nueva forma
de relacion entre las que tradicionalmente se llamaban «ambas potestades».

Nos parece claro que en esta linea apuntan no solamente las aportaciones
de los distintos ponentes, sino lo que, en la terminologia del inolvidable Papa
Juan, se llamaron «los signos de los tiempos». La intensidad institucionalizada
de relaciones lleva facilmente a balances tan dolorosos como el formulado por
Tedeschi para la situacién en la Italia fascista (p. 42): «L’imagine dei due poteri
che se ne trae e sconsolante, quella di una reciproca strumentalizzazione che
prescinde da qualsiasi principio ideologico o umanitario... Ad anni tristi per lo
Stato corrispondo annj tristi per la Chiesa». ;No cabe reproducir sus palabras
para la situacién en la Espafia franquista? Quiza sea la inercia historica la que
siga manteniendo hoy la prolongacion del esquema concordatario en la forma
de los vigentes acuerdos Estado-Santa Sede. Sobre la afirmacion del principio
de Mirabelli en favor del Concordato («Al di la delle varianti temporali appare
permanente, nella posizione della Chiesa, la concezione della Chiesa e dello come
entita di ordine diverso ma in necessaria correlazione in ragione dell’unico o co-
mune destinatario: ’'uomo. Stato e Chiesa adempiono a funzioni e svolgono atti-
vita che esigono coordinamento e collaborazione, ed il Concordato non appare
in questa prospettiva accidentale, ma espressione di questa collaborazione»
—p. 121—) parecen preponderar en dificultad, incluso su mermada utilidad en
tiempos de normalizacion estatal democratica: «el instrumento concordatario —di-
ce Victor Reina (p. 133)— queda completamente desbordado en cuanto uno
de los “‘poderes’’ contratantes se estructure democraticamente», ya que «los te-
mas sobre los que la Iglesia recaba una competencia magisterial, para un Estado
democrético son temas exclusivamente civiles que, por tanto, sélo pueden ser ci-
vilmente abordados a partir del juego de mayorias, basico en el sistema» (ib.).
Por otra parte, parece fundada la opinidon de Lariccia: «personalmete non credo
che la stipulazione di un concordato abbia I’effetto di rafforzare, di fatto, il
diritto constituzionalmente garantito dei rappresentati della confesione cattolica...
(p. 158); o la afirmacion de Llamazares (p. 160) en el sentido de que la relacién
entre el Estado y la Iglesia Catdlica debe acomodarse, por imperativo del princi-
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pio de igualdad, al modelo constitucional de relaciones entre el Estado y las con-
fesiones religiosas. .

Y no sdlo el Derecho Concordatario; también en buena parte el llamado Dere-
cho Eclesiastico del Estado. Si, siguiendo a Lariccia (pp. 156-157), admitimos
con Fedele que «non gia nelle formule, pill 0 meno nuove e perfette, relative
ai rapporti tra Stato e Chiesa, ma nel problema della liberta religiosa consiste
la parte piu viva, pill vitale, piu fruttuosa del diritto ecclesiastico», inevitablemen-
te vendrd a nuestra imaginacion la representacion de esta parcela del Ordenamien-
to estatal al modo en que la doctrina «moderna» en torno al derecho de propie-
dad llegd a concebir a éste, sobre la base de entenderlo como el puro reino de
la libertad: ein Loch im Mittelpunkt eines Normenkreises. Parece 16gico admitir
que mientras mas se concentre en el principio de la libertad el contenido normati-
vo de una determinada materia, mas debe reducirse la complejidad normativa,
incluso la normacién misma, de esa materia.

Y todo lo hasta ahora observado —es de interés sefialado— resulta favorecido
no sélo desde la perspectiva unilateral del enfoque secular de la relacion Iglesia-
Estado, como inmediata consecuencia de los principios constitucionales de acon-
fesionalidad estatal y libertad religiosa (arts. 16 y 14 C.E.), sino, igualmente,
desde la perspectiva eclesioldgica y pastoral del Vaticano 11 (Dignitati humanae,
Gaudium et Spes). Con evidente acierto recordaba Lombardia (pp. 85-86) el «sor-
prendente hecho historico» de que, entre nosotros, la confesionalidad entra en
crisis como consecuencia de la propia docirina de la confesién beneficiaria. ;Esta-
mos hoy en condiciones de encarar una nueva forma de presencia de la Iglesia
en la sociedad y, consecuentemente, de ir desmontando las reliquias del viejo
modelo de relaciones Iglesia-Estado? cumple al Estado la garantia de la libertad
personal, también en material religiosa; a la Iglesia le basta con el reconocimiento
de esta libertad. En perspectiva teolégica y de fe, el Reino de Dios se afirma
en la pura fuerza del Espiritu, y no en el apoyo externo de las estructuras huma-
nas o «mundanas» de poder. Va mejor a la Iglesia de Cristo el modo del Maestro
de estar en el mundo «como quien sirve» (Luc. 22, 27), que el del forcejeo dialéc-
tico con los poderes de este mundo para obtener de ellos y en él su Aambito garan-
tizado de accion.

Queden aqui estas reflexiones, formuladas al hilo de la resena del interesante
libro que recoge las actas del que resulté ser el Primer Congreso Internacional
de Derecho Eclesiastico Espafiol. Resta sélo felicitar al Profesor Ivan C. Iban
por la iniciativa de su convocatoria.

ANTONIO GORDILLO

Jiménez de Cisneros Cid, F.J.: «Los Organismos Auténomos en el Derecho Pii-
blico Espaiiol: Tipologia y Régimen Juridico», Madrid, 1987, 565 piginas.

l. A primera vista puede causar cierta sorpresa el hecho de que una publica-
cion especializada en Derecho civil dé noticia de la apariciéon de una monografia
sobre un tema tipico de la organizacién administrativa como es la que aqui se
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resefia. Sin embargo, la generosidad del editor proporciona en este caso la oca-
sién de reflexionar sobre una obra tramada en sus lineas maestras sobre la urdim-
bre de uno de los conceptos capitales de la llamada teoria general del Derecho:
el concepto de persona moral o juridica, que se recoge en nuestro ordenamiento
positivo en el Capitulo II del Titulo II del Libro Primero del Cédigo civil, enca-
bezado por el bien conocido articulo 35, en el que se atribuye ese caracter (de
persona juridica), por un lado, a las corporaciones, asociaciones y fundaciones
de interés publico reconocidas por la ley y, por otro, a las asociaciones de interés
particular con personalidad propia, independiente de cada uno de sus asociados.

Es justamente este dualismo entre personas juridicas de interés publico y de
interés particular el que ha dado pie para la recepciéon del concepto en el ambito
del Derecho Publico, configurando las estructuras administrativas como una plu-
ralidad de organizaciones personificadas e, incluso, construyendo el concepto de
Derecho Administrativo como un Derecho estatutario, es decir, como «Derecho
propio y especifico de las Administraciones publicas en cuanto personas», segun
la difundida formulacién de Garcia de Enterria.

El impacto de la personalidad juridica en el Derecho de las organizaciones
publicas ha sido tan contundfente que todo su entramado conceptual se ha articu-
lado en nuestro pais en torno a ese concepto. La propia nociéon de «drgano»
se define por referencia a la de persona juridica, en cuanto unidad administrativa
sin personalidad propia pero que actiia, a través de su titular, expresando la vo-
luntad de la entidad personificada de la que forma parte y que, logicamente,
no puede actuar directamente por si misma. Pero el unico sujeto de derechos
y deberes, el unico centro de imputacion, el titular de las competencias o del
poder piiblico es la persona juridica.

Sobre este par de conceptos- (persona juridica y 6rgano) ha girado en Espaia
todo el Derecho de Organizacion. Entre ellos, parece producirse el mas absoluto
vacio. Nada resultaria relevante para el Derecho en el seno de la persona juridica,
tesis que refleja la famosa idea kantiana de la «impenetrabilidad» de aquélla y,
en otro plano la vieja concepcion germanica del caracter no juridico de la organi-
zacion. Pocas veces el formalismo habra estado en mayor contraste con la reali-
dad, con su rico y complejo juego de relaciones interorganicas (conflictos de atri-
buciones, informes, pagos entre Ministerios, incluso autorizaciones de un 6rgano
a otro dentro de la misma entidad personificada). Algunas voces aisladas (Garcia
Trevijano, Gallego Anabitarte) han seguido siéndolo. En el fondo la impenetrabi-
lidad de la persona juridica reflejaba mds bien la escasa penetracién, por falta
de interés, de la doctrina espaiola en el fendomeno de las organizaciones publicas.

2. En este panorama, deliberadamente simplificado y en el que habria que
salvar aportaciones muy valiosas (Garrido, Arifio, Baena), la publicacion de la
monografia del profesor Jiménez de Cisneros supone un revulsivo lanzado sobre
las demasiado quietas aguas de nuestro Derecho de Organizacion y, es, sin duda,
la obra mas relevante sobre la Administracion institucional desde la aparicion
del libro del profesor Arifio Ortiz sobre la misma materia en 1972.

No es facil comentar en pocas palabras el trabajo del profesor Jiménez de
Cisneros. Lo primero que llama la atencién es la madurez con que el autor abor-
da un tema tan dificil y su valentia para enfrentarse a los tépicos y penetrar
en la realidad, que, para la dogmadtica juridica, es, ante todo y fundamentalmen-
te, la que ofrece €l derecho positivo, para extraer de ella los conceptos y catego-
rias que permiten vertebrar la materia estudiada.
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El método es impecable. El objeto de la investigacion se va delimitando me-
diante sucesivas aproximacines que permiten situar, primero, el significado de
los organismos auténomos en el Derecho espaiol en contraste con el de otras
instituciones analogas en los paises de nuestro ambito cultural que mas han influi-
do en el terreno juridico (éstablissements publics, en Francia; 6ffentliche Anstal-
ten, en Alemania); a continuacion, se expone, de forma exhaustiva pero sin men-
gua de la claridad, el estado de la cuestion en la doctrina espafiola, centrandose
en las opiniones sobre el concepto de Organismo Autoénomo, el significado de
la personalidad juridica y el Derecho aplicable a cada una de estas entidades;
finalmente, el autor explica su planteamiento del tema, eludiendo posturas aprio-
risticas, casi siempre demasiado categoéricas: ni mitificaciéon de la personalidad
juridica, construyendo un «derecho singular» para cada Organismo, ni desmitifi-
cacién total de ese concepto, considerdandolo como una pura ficcidn sin conse-
cuencias relevantes. El camino que se propone es mas dificil, pero también mas
riguroso: analizar el Derecho positivo y extraer las consecuencias que resulten
del analisis. Esas cnsecuencias son, en sintesis, que no hay tantos regimenes juri-
dicos como Organismos ni que todos ellos se rigen, en definitiva, por las mismas
reglas que la Administracién del Estado, sino que existe una pluralidd de regime-
nes juridicos en funcion del «tipo» de Organismo objeto de regulacin. De ahi
la necesidad de construir una «tipologia» (empirica, no «ideal» en el sentido de
M. Weber) que permita clasificar la pléyade de Organismos y entender su signifi-
cado, pues el régimen juridico aplicable, con el mayor o menor 'grado de auiono-
mia del Organismo, depende, en definitiva, del significado de aquél, es decir,
del «tipo» de Organismo que se trate de configurar.

Veamos con algo mdas de detalle, sin perjuicio de la obligada brevedad, las
tesis defendidas por el profesor Jiménez de Cisneros. En primer lugar, hay que
destacar el propio concepto de «Organismo Auténomo». Esta expresion, que ha
hecho fortuna en Espafna a partir de la Ley de Entidades Estatales Auténomas
(L.E.E.A.) de 1958, es bastante desafortunada, ya que, como sefala el profesor
Gallego Anabitarte en el estudio preliminar a la obra recensionada, «organismo
no es nada y lo puede ser todo, y en cuanto a autébnomo, parece ser que son
todo menos autonomos» (p. 15). Pues bien, ante la dificultad de conceptualizar
la expresion, el autor opta por un concepto material, apartandose del formal
de la citada L.E.E.A. (organismos con personalidad juridica y patrimonio pro-
pios, independientes de los del Estado, pero sujetos al Derecho publico). Para
él, siguiendo la concepcidon «material» de la administracion publica postulada por
su maestro, el profesor Gallego Anabitarte, la actividad administrativa no es sélo
la que se somete al Derecho publico, sino también la que se ejerce en régimen
de Derecho privado, como ocurre cada vez con mas frecuencia en nuestros dias,
de modo que la «huida hacia el Derecho privado» en la actividad de los poderes
publicos, aconsejable en muchas ocasiones por razones de eficacia, no debe signi-
ficar un relajamiento de la vinculacion de aquéllos a los derechos fundamentales,
ni, en general, una disminucién de las garantias de los ciudadanos.

Partiendo de este criterio, el autor incluye en el concepto (material) de Orga-
nismo Autéonomo a las Entidades de Derecho Piublico que actian en régimen
de Derecho privado, que son, en sintesis, las que el articulo 6.1.b) de la Ley
General Presupuestaria denomina «Sociedades estatales». El propio autor recono-
ce que puede ser inconveniente «calificar como Organismos Auténomos a unas
personificaciones publicas sujetas totalmente al Derecho privado» (p. 5), pero



Bibliografia 661

prefiere esa opcion a la de configurar un concepto amplio de «Fundaciones publi-
cas» O «instituciones», por ser estos términos aun mas equivocos que el de Orga-
nismo Auténomo, «pues éste indica siempre personalidad publica y encuadra-
miento en la Administracion del Estado» y porque, ademas, «el término goza
ya de una tradicién que es dificil ignorar, habiendo calado en la doctrina espafio-
la y en ‘la legislacion y jurisprudencia» (p. 6). Asimismo, considera preferible
esa expresion a la de «Administracién institucional», que «esconde, para un sec-
tor doctrinal, figuras heterogéneas algunas de las cuales no pueden hoy encua-
drarse en el Estado, ya que no forman parte de su organizacion, sino que respon-
den, mas bien, a criterios e intereses de la sociedad (Corporaciones)» (p. 6).

Pues bien, bajo este concepto amplio de Organismo Auténomo, que rompe
el criterio formal del régimen juridico aplicable (publico o privado), se distinguen
los siguientes «tipos»:

a) La «Administracion autéonoma del Estado» (pp. 193 y ss.) que agrupa
a la mayoria de estos Organismos y constituye, por tanto, el «tipo» mds extendi-
do. :

b) Los Organismos Auténomos «neutrales» (pp. 307 v ss.), que se suelen
denominar, asépticamente, «entes publicos» y que se caracterizan por una mayor
autonomia funcional frente al Gobierno, sustituyendo la relacion jerarquica exis-
tente en la del grupo anterior «por una efectiva relacion de tutela respetuosa
con los fines y estructura de esta clase de organizacién» (p. 310). Ejemplos se-
rian, entre otros, el Ente Publico R.T.V.E. y el Banco de Espana.

¢) Las «personificaciones juridico-publicas sometidas ‘al Derecho privado» (pp.
341 y ss.), que son las Sociedades estatales antes mencionadas, carentes hoy de
un régimen juridico unitario pero con unas caracteristicas comunes que derivan
de la conveniencia de aplicar el Derecho privado para el logro de una gestion
mas eficaz.

d) Finalmente, los Organismos Autdonomos «representativos» (pp. 407 y ss.),
por tener un sustrato social y un caracter institucional que determinan la obliga-
cion de garantizar su autonomia. Segiin el autor, en el ordenamiento vigente,
este «tipo» se agota en un unico supuesto: las Universidades.

4. El acierto de todo este planteamiento metodoldgico estriba en el realismo
con que se aborda la construccidn juridica de un material normativo caético.
Cualquiera puede pensar que no es lo mismo el [.C.O.N.A. que una Universidad,
pero nada se avanza si a la hora de exponer la organizacion administrativa se

dice simplemente que ambos son Organismos Auténomos (sujetos o no a la
L.E.E.A.) porque tienen personalidad juridica y patrimonio propios. En la doctri-
na espaifiola ya se habia puesto de relieve que la personificacion de servicios es,
en muchos casos, una ficcion que para nada afecta al encuadramiento en la orga-
nizacién estatal. Pero habia que demostrar que incluso en el ambito de los Orga-
nismos Auténomos tipicos (lo que el profesor Jiménez de Cisneros denomina «Ad-
ministracion autonoma del Estado»), la personificacién no es irrelevante, sino
que esta llena de consecuencias (titularidad de derechos fundamentales, posibili-
dad de impugnar actos de la Administracion del Estado, exenciones tributarias,
y autonomia en la cobranza, gestion y administracién de sus fondos propios y
patrimonio) (pp. 151 y ss.). Habia que penetrar mas aun para esclarecer el dife-
rente Significado de muchos de estos Organismos frente al «tipo» general, rom-
piendo la cascara de la personalidad para, a la vista_del régimen aplicable a cada
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uno de ellos, detectar los matices que han permitido la construccién de la tipolo-
gia antes resefiada. .

Todo esto lo ha hecho el autor, enfrentandose con paciencia franciscana a
un material normativo proteico y ordendandolo con vision magistral para que los
arboles no impidieran ver el bosque y para que, dentro del bosque en el que
inevitablemente habia que introducirse, no se perdiera nunca el hilo conductor
del trabajo; el concepto de Administracién Publica y sus limites. A ello contribu-
yen, sin duda, aparte de la claridad del estilo, los frecuentes resimenes y recapi-
tulaciones que hilvanan los diversos capitulos.

La obra va precedida de un «estudio preliminar» a cargo del profesor Gallego
Anabitarte (director de la tesis doctoral en que aquélla se basa y que merecio
el premio extraordinario de la Universidad Auténoma de Madrid) que, en apreta-
da sintesis llena de sugerencias, constituye, en cierto modo, un contrapunto al
propio trabajo del profesor Jiménez de cisneros, en cuanto se trata de desvelar
el significado de una nocién tradicional hoy casi clvidada: la de establecimiento
publico, ligada a la actividad de prestacion y que atraviesa el criterio de la perso-
nificacion, en cuanto el establecimiento publico seria «una unidad organica —
personificada 0 no— que dotada de unos medios materiales, personales y técnicos
especificos, ofrece una serie de prestaciones a las particulares para la satisfaccion
de un fin publico determinado» (p. XXXVIII).

Pues Wien, como dice el autor del citado estudio preliminar, sélo el tiempo
permitira apreciar en su justo valor la aportacién de la obra recensionada. En
el momentd presente, hay que saludar su publicacidén, al menos, por un doble
motivo: por ser, en el plano tedrico una de las monografias mads rigurosas sobre
Derecho de Organizaciéon aparecidas hasta la fecha; y por su utilidad practica
al proporcionar informacién completa (legislativa, doctrinal y jurisprudencial) so-
bre el régimen juridico de muchas de las Entidades concretas estudiadas, de modo
que este libro sobre la pluralidad de personas juridicas en el Estado encierra mu-
chas pequefias monografias que no sdlo no rompen su unidad, sino que, justa-
mente, la conforman. :

ANGEL MENENDEZ REXACH

JORDANO FRAGA, Francisco: «La responsabilidad contractual», prélogo de
Francisco Calgano, Editorial Civitas, Madrid, 1987.

Las lineas que aqui comienzan no pueden pretender €l tono, reposado, dete-
nido y maduro, de una nota critica. Tampoco quisieran quedarse en una escueta
y simple nota bibliografica. Aspirarian a ofrecer una resefia de la obra recensio-
nada, volcada mas en la informacion sobre su contenido que en el examen y
valoracién del mismo. Que no sea suficiente la mera nota informativa, parece
fuera de toda duda: seiscientas paginas, densas, documentadas, sin permitirse en
ellas el autor el mas minimo alivio, y dedicadas a tema tan central como el de
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la responsabilidad contractual, merecen bastante mas que la mera informacion
de su existencia. Que ante una obra de estas caracteristicas resulte al menos frivo-
lo entrar sin mas, tras una primera y apresurada lectura, en la nota critica, resul-
ta evidente. Admitase, pues, el propésito intermedio: el de la recension predomi-
nantemente informativa.

La estructura basica de la monografia se articula sobre la distincion de los
cinco capitulos que la integran. El primero (pp. 25-84) se dedica a las considera-
ciones preliminares para un estudio critico de las reglas de la responsabilidad
contractual. El segundo (pp. 85-241), a las reglas generales de la responsabilidad
contractual en el sistema del Codigo Civil espaiiol. El tercero (pp. 243-319), a
lo que el autor considera «el problema de la responsabilidad contractual bajo
el perfil de su efectividad y de la consideracion global del Ordenamiento». El
cuarto (pp. 321-424), a las modificaciones convencionales de las reglas de respon-
sabilidad contractual. Finalmente, el capitulo quinto (pp. 425-598), aborda en deta-
lle las reglas particulares de la responsabilidad contractual. El esquema nos parece
perfectamente 16gico y coherente. El rigor de su desarrollo termina por dar razén
del interés de la obra.

A modo de simple indicador de tal interés, y particularizando algo mas sobre
su enfoque basico y sobre el alcance de su contenido, creemos conveniente resal-
tar algunos datos. El capitulo primero (consideraciones preliminares) sitia el tema
central de la investigacion en su mas amplia y real perspectiva. Amplitud que
va desde la exposicion de la evolucion historica hasta las referencias de Derecho
comparado y convenciones internacionales. Y realismo, en un doble plano: el
del andlisis de los problemas desde la perspectiva econdmica, y el del reconoci-
miento del alcance real de la tesis objetivizante que se propone: la pugna entre
los criterios, subjetivo y objetivo, de responsabilidad tiene trascendencia mas li-
mitada de lo que a primera vista pudiera parecer; la polémica se establece «entre
un objetivismo subjetivo y un subjetivismo objetivado» (p. 71); detras de la dis-
cusién doctrinal «hay mas equivocos terminoldgicos que diferencias sustanciales»
(p. 80). .

En el segundo capitulo (reglas generales de responsabilidad contractual), tras
el estudio de sus antecedentes historicos, y del paralelo comparado que hoy repre-
senta el articulo 1.218 del vigente Codice italiano, se identifican en nuestro Codi-
go Civil las reglas generales de «responsabilidad-exoneracion» (arts. 1.101, 1105,
1182, 1184), para proceder inmediatamente a su exégesis. Se coordinan dichas
normas con otras generales, en particular con el articulo 1.104 y el 7.1. Se sitia
aqui el estudio detenido de la diligencia y el de la proyeccién sobre la misma
del criterio general de la buena fe. Se fija el limite de la responsabilidad del
deudor: la imposibilidad liberatoria, determinandose su concepto, que resultara
ensanchado desde las exigencias de la buena fe y el estado de necesidad; contras-
tandose con el deber de diligencia, y afirmandose su comun virtualidad, tanto
para las obligaciones de resultado como para las de medios. Tras el estudio de
la causa no imputable de la imposibilidad, el caso fortuito y la fuerza mayor,
pueden ya avanzarse unas primeras conclusiones sobre todo lo anterior: el funda-
mento y limite de la responsabilidad contractual y el papel de la diligencia (;dos
funciones o dos nociones de la diligencia?) en el sistema de la misma.

En el capitulo tercero se encara el problema de la responsabilidad contractual
bajo el perfil de su efectividad y de la consideracién global del Ordenamiento.
Responsabilidad contractual y carga de la prueba —fundamentalmente—; parale-
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lismo en la evolucion, desde el punto de vista del riesgo, de la responsabilidad
contractual y extracontractual y, finalmente, valoracién global de los medlos de
tutela del crédito y de los limites del esfuerzo debitorio, son las materias ahora
abordadas. En cuanto al punto principal —la carga de la prueba—, de tanto
peso en la argumentacion de la tesis mantenida por el autor, dos parrafos pueden
darnos lo que nos parece la siftesis de su pensamiento y la virtualidad que se
le atribuye. En materia de responsabilidad contractual la culpa, mas que desenca-
denante préximo e inmediato, es (arts. 1.105, 1.182, 1.184) negativamente (su
ausencia), elemento del hecho liberatorio complejo, y, como tal, sélo presupuesto
mediato o indirecto de responsabilidad. De esta forma, la presuncién contenida
en el articulo 1.183 debe entenderse como todo lo contrario a un expediente ex-
cepcional; serd pura aplicacién de la norma general del articulo 1.214: «No es
que los principios de la carga de la prueba se alteren segin se trate de responsabi-
lidad contractual o extracontractual, sino que, tratdndose de dos formas de res-
ponsabilidad estructuralmente diversas, la aplicacién del mismo principio general
de la carga de la prueba conduce a resultados diferentes. En ambos casos el
acreedor ha de dar la prueba del hecho constitutivo de la responsabilidad, lo
que ocurre es que segin sea la forma de responsabilidad, éste viene definido
por las normas sustantivas (arts. 1.101 y 1.902 C.C.) o por la infraccién de una
obligacién preexistente o bien por la comisién de un dafio injusto y culpable
que tiene el efecto de constituir una obligacién previamente inexistente, que tiene
por contenido, precisamente, el resarcimiento del dafio causado» (p. 281). De
todos modos, la tesis objetivizadora de la responsabilidad que se propone, tiene
alcance sélo explicativo: «el drea de responsabilidad del deudor que la doctrina
tradicional define, no se ensancha con lo aqui sostenido; simplemente se explica
mds coherentemente. Aquello que para la doctrina de la culpa es el incumplimien-
to culpable o imputable, es el simple incumplimiento, siendo las calificaciones
subjetivas superfluas y repetitivas de la misma idea de incumplimiento. El incum-
plimiento inculpable o no imputable es simplemente no-incumplimiento, extincion
de la obligacion. En el primer caso, el deudor responde porque incumple, no
porque incurra en culpa; en el segundo no responde porque la obligacién se extin-
gue (y por tanto no incumple), no porque no haya incurrido en culpa. Pero,
en una y otra forma de explicacion, siempre asumiendo el limite de la responsabi-
lidad de la imposibilidad liberatoria, del caso fortuito en su acepcién amplia,
los supuestos de responsabilidad e irresponsabilidad son idénticos, varia simple-
mente su formula descriptiva, siendo mas coherente hablar de incumplimiento
y extincién que de culpas fingidas» (p. 296).

Del capitulo cuarto —modificaciones convencionales de las reglas de responsa-
bilidad contractual— destacariamos el estudio de la técnica de la delimitacion
del objeto del contrato, como pretendida alternativa a la controlada limitabilidad
de la responsabilidad y posible medio de defraudacion de ésta («al margen de
la interesante experiencia italiana en materia de limitacién de la responsabilidad
bancaria en el servicio de las Cajas de Seguridad»), asi como el tratamiento de
los limites generales de validez de las cldusulas limitativas: se estudian aqui los
articulos 1.102 y 1.255 del Cédigo Civil, y su ratio, y como criterios de control
sustantivo de las cldusulas limitativas, las exigencias de la ley, la buena fe, la
moral y el orden publico; todo ello en directa relacion con la problematica de
las condiciones generales de los confratos y como instrumento al servicio de la
proteccién del consumidor.
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Finalmente, el capitulo quinto y ultimo, aborda las reglas particulares de la
responsabilidad contractual. Llegada la obra a su ultima parte, descendiendo del
planteamiento general al de los diversos tipos de obligaciones, alcanza, a nuestro
juicio, su mas alto nivel. Se trata en ella de comprobar el acierto del criterio
general hasta ahora propugnado. Los diferentes y concretos regimenes particula-
res encajan en él; no hay ya necesidad de excepcionales correcciones. Desde tal
punto de vista, se estudia el régimen de responsabilidad en las obligaciones de
dar, con particular referencia a las obligaciones genéricas y pecuniarias y al pro-
blema de la custodia; el de las obligaciones de hacer, distinguiéndose entre las de me-
dios y las de resultado y dedicandose atencion especial a las prestaciones profesiona-
les; finalmente, el de las obligaciones de no hacer. Muy interesante el tratamiento
de los que se consideran como casos discutidos: 1. Los supuestos del receptum,
en particular, la responsabilidad por custodia en hoteles (régimen del Cddigo Ci-
vil y nota acerca del régimen europeo uniforme) y responsabilidad de las entida-
des bancarias en el servicio de cajas de seguridad. 2. Transporte de personas.
3. La responsabilidad del deudor por sus auxiliares, manteniéndose aqui la exis-
tencia de un principio general en este sentido. 4. El comodato y otros supuestos
calificados como de garantia.

La obra, que en su concepcidn, contenido y expresién evidencia su origen
italiano —tesis doctoral del autor en la Universidad de Bolonia— logra cumplida-
mente su propdsito: «dar una vision completa del funcionamiento de las reglas
de responsabilidad-exoneracion en el ambito contractual» (p. 19). Lo hace desde
la perspectiva mas moderna y actual: la de la mas efectiva tutela del crédito.
Acaso al lector espaiiol, habituado a las categorias tradicionales y sensible al cri-
terio del favor debitoris, resulten en ocasiones duras algunas afirmaciones del
autor; posiblemente se le producird la impresion de que la obligacion se entiende
excesivamente desde el momento de la responsabilidad, mas que la responsabili-
dad como la necesaria consecuencia de la deuda; que se privilegia el dato de
la carga de la prueba sobre el de la fundamentacion sustantiva del juicio de res-
ponsabilidad; que se apuesta excesivamente por la conveniencia de un criterio
unificado de responsabilidad, en materia en la que —como en tantas otras en
Derecho— es perfectamente posible la pacifica convivencia de un criterio general
(responsabilidad subjetiva), con sus excepciones (responsabilidad objetiva), indu-
dablemente justificadas en determinados sectores; que se da por buena la conve-
niencia de un paralelismo entre responsabilidad contractual y responsabilidad aqui-
liana, que quiza ni responderia siempre a una fenomenologia comin, ni siempre
encontraria justificacién suficiente; que en ocasiones se echa en falta la distincion
entre la pura perpetuatio obligationis y el resarcimiento de dafos... La obra del
joven profesor Jordano Fraga es de las que obligan a pensar. Merece la pena
el esfuerzo; tras él la reflexion ganara en profundidad. ’

Seria excesivamente ridiculo, por pretencioso, poner fin a esta nota, afadien-
do en ella, de cosecha propia, el elogio expreso de la obra recensionada. Ha
sido su prologuista, el Profesor Francesco Galgano, quien lo ha hecho con abso-
luto rigor y autoridad: de «la aspereza del terreno en que se ha movido el autor»;
del interés del tema, «profundamente ligado a las transformaciones del sistema
econdémico», «tema de relevancia central en la experiencia juridica de nuestro
tiempo», resulta con toda evidencia «la gran importancia de la labor desarrolla-
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da por Jordano Fraga». Sin duda constituye un «dptimo principio», que permite
«presagiar con certeza a su autor una brillante carrera de civilista». Tras el elogio
del maestro italiano, a nosotros s6lo nos queda afiadir nuestra felicitacién a Jor-
dano Fraga.

ANTONIO GORDILLO

LUCAS FERNANDEZ, Francisco: «Articulos 1.583 a 1.603 del Codigo civil. Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales». Tomo XX-2.°, Madrid,
1986, Editorial Edersa, volumen XV, 492 paginas.

Este magnifico comentario al capitulo 1II del titulo VI del libro IV del Cédigo
civil, que comprende el arrendamiento de obras y servicios, es obra del muy ilus-
tre Notario de Madrid y anteriormente profesor universitario, Dr. Lucas Fernandez.

Los comentarios a esta parte articulada en el Codigo civil, dada su superacion
legal actual, estaba llena de dificultades que el autor va a salvar con agilidad
¢ inteligencia, pues, como dice, la aplicaciéon de estas pobres normas del Codigo
civil a los trabajadores va a ser muy rara en la practica, aunque no imposible.
Pero no son solo ellas, sino todo el nuevo bagaje legislativo, jurisprudencial y
doctrinal lo que va a constituir el examen y enjuiciamiento de.esta faceta de
tanta importancia e interés como es el trabajo humano en sus relaciones juridicas
o contrato de servicios. :

Los articulos 1.583 a 1.587 del Cédigo civil se comprenden en la seccién pri-
mera: «Del servicio de criados y trabajadores asalariados». Después de una intro-
duccién, se abordan las normas comunes a todos los arrendamientos de servicios
para pasar concretamente al examen del arrendamiento de servicios de criados
y trabajadores asalariados, sus normas comunes, especiales y las actuales vigen-
tes. A continuacion se examina el arrendamiento de servicios de profesiones libe-
rales, asi como otras modalidades como la asistencia técnica. Finalmente, se hace
la exposicion general del contrato de trabajo con el examen particularizado del
Estatuto de los Trabajadores.

La seccion segunda «De las obras por ajuste a precio alzado» abarca el co-
mentario de los articulos 1.588 a 1.600. El anilisis del articulo 1.588, para el
contrato de obra, le lleva a su distinciéon con otros contratos (el arrendamiento
de servicios, el contrato de trabajo, el arrendamiento de cosas, la compraventa,
el contrato de mandato, el de depdsito y el de sociedad); también examina los
contratos administrativos de obra sujetos a la Ley de Contratos del Estado, la
capacidad que tienen las personas fisicas o juridicas residentes en Espana, asi
como la de los extranjeros y la contratacion administrativa de obras, para conti-
nuar con el detalle sobre los elementos reales del contrato (la obra y el precio),
sus elementos formales y, sobre todo, un extenso desarrollo del contenido del
contrato de obra (obligacion del contratista de realizar la obra, la obligacién de
custodia y la obligacion del comitente de facilitar los trabajos del contratista),
concluyendo con la entrega, recepcion de la obra y la propiedad de la obra.

El articulo 1.589 comprende la destruccién de la obra, su analisis y la «mora
accipendi». El articulo 1.590 trata la regla general y el caso fortuito, la morosi-
dad en recibir la obra, la mala calidad de los materiales y la pérdida por culpa
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del contratista. El articulo 1.591 hace un tratamiento amplio sobre la razon de
ser de la norma, la naturaleza juridica de la responsabilidad decenal de contratis-
tas y arquitectos, los presupuestos para la aplicaciéon de este articulo, los aspectos
de la legitimacion activa (duefio de la obra, transmitente de un edificio, adquiren-
te del dominio de la cosa construida, comunidad de propietarios o de otras perso-
nas) y pasiva (vicios de la construccion responsable, vicios de la direccion, vicios
del suelo, promotor, subcontratista, ingenieros superiores y técnicos, la responsa-
bilidad solidaria, la ruina, las viviendas de proteccion oficial y otros remedios
juridicos). Para el pago del precio por el comitente se analiza el articulo 1.592,
asi como el de obras por pieza o medida y la entrega o recepcion de las obras.
En el articulo 1.593 se trata de las obras convenidas por un ajuste a precio alza-
do, en vista de un plano convenido, la invariabilidad del precio, su aumento,
cambio de plano, aumento de la obra y el consentimiento del dueiio de la obra.
En el articulo 1.594 se atiende al origen del precepto, su fundamento y naturaleza
juridica, el ambito de aplicacion, el sujeto, los requisitos, los efectos y la indem-
nizacién al contratista. En el articulo 1.595 se destaca la obligacion del contratista
de ejecutar la obra convenida y el supuesto especial de contrato de obra «intuitu
personae»; en el articulo 1.596 se perfila lo que debe entenderse por «personas
que ocupare en la obra»; en el articulo 1.597 se examina minuciosamente la cues-
tion de la proteccion de los créditos relacionados con una obra; en el articulo
1.598 se precisan los requisitos para la aplicacion del precepto, mientras que el
articulo 1.599 lo hace sobre los pactos sobre el tiempo de pago; concluyendo
con el articulo 1.600 sobre las obras a que se refiere y quien puede retener.

La brevedad con que se trata la seccion tercera «De los transportes por agua
y tierra tanto de personas como de cosas» (arts. 1.601 a 1.603), como el ilustre
autor expone, es debido tanto a la parquedad de las normas del Codigo como
a que los contratos quedan sujetos a las normas mercantiles y administrativas.

En definitiva, estamos ante un tratamiento profundo de los ambitos legislati-
vo, jurisprudencial y doctrinal, asi como actualizado de las materias tratadas,
que hacen de la obra un estudio tan éptimo como imprescindible.

JOSE BONET CORREA

RAPPORTS POLANAIS PRESENTES AU DOUZIEME CONGRES INTERNA-
TIONAL DE DROIT COMPARE. Académie Polonaise des Sciences (Wro-
claw, 1986), 221 pdginas.

Recibo el presente volumen por los buenos oficios del Presidente de la Acade-
mia Polaca de Ciencias, Profesor Emérito de Derecho Civil Witold Czachérski,
y ello me permite admirar, una vez mas, el esfuerzo editorial y comparativo de
paises modestos, como Polonia, que no renuncian a estar presentes en el ambito
juridico occidental a través de esas excelentes cajas de resonancia que son los
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Congresos Internacionales de Derecho Comparado, de celebracién cuatrienal. Pre-
sencia que no es unicamente la fisica (a veces dificultada por la distancia, como
ha podido ocurrir en el XII Congreso celebrado en 1986 en Australia), sino tam-
bién la cientifica a través de la puntual aparicion editorial de las Ponencias nacio-
nales presentadas, adecuadamente vertidas al francés o al inglés. No ha faltado
esta presencia polaca en los ultimos Congresos (Budapest en 1978, Caracas 1982
y Sidney 1986), y ello aunque el nimero de Ponencias nacionales no haya sido
muy amplio, aunque si representativo de la Ciencia juridica polaca en el momen-
to actual, abarcando temas como el de la doctrina juridica como fuente de unifi-
cacion internacional del derecho, los problemas originados por la traduccion juri-
dica, el método de unificacién de la Ley internacional de compraventa de cosas
muebles , el control de las practicas ilegales e irregulares desde el punto de vista
de la proteccion de los consumidoes, la Medicina moderna y el derecho de filia-
cion, la evaluacion del perjuicio en caso de ganancias dejadas de obtener, la in-
fluencia de la legislacidon agraria en las transformaciones de la estructura de la
tierra en Polonia durante los ultimos 20 afios, la anulacién de las marcas, el
pluralismo y el Derecho Internacional, los limites del Derecho Politico, la protec-
cién transnacional de los derechos del hombre, los mecanismos de las reformas
administrativas. Los autores de las Ponencias son Profesores de las Universidades
de Poznan, Lublin, Warsawa, Ldédz, Cracovie, Torun y de la Academia Polaca
de Ciencias. En francés se redactan los dos tercios de trabajos y en inglés el
tercio restante.

Al tiempo que felicito a la Academia Polaca de Ciencias por poner al alcance
del comparatista una informacién de interés, no puedo menos de lamentar la
reiterada ausencia espaifiola en este campo, tanto mas sensible cuanto con mayor
insistencia ha sido denunciada.

GABRIEL GARCiA CANTERO



Revistas

A cargo de Emilio BLANCO MARTINEZ

SUMARIO.—I. DERECHO CIVIL.—1. Introduccién (nims. 1 y 2).—2. Derecho de la
persona (nums. 3 al 12).—3. Persona juridica (nim. 13).—4. Obligaciones y contratos
(nums. 14 al 39).—S5. Derechos reales (nims. 40 al §7).—6. Derecho de familia (nims.
58 al 78).—7. Derecho de sucesiones (nums. 79 al 85).—I11. DERECHO MERCAN-
TIL.—1. Parte General. Empresa (nims. 86 al 88).—2. Derecho de sociedades (nums.
89 al 93).—3. Instituciones y agentes auxiliares del trafico (nums. 94 al 96).—4. Con-
tratos mercantiles (nims. 97 al 101).—5. Derecho cambiario (nums. 102 al 106).—6.
Derecho concursal (nims. 107 al 108).—I11. DERECHO URBANISTICO (nums. 109
al 120).—IV. DERECHO NOTARIAL (nims. 121 al.123).—V. DERECHO PROCE-
SAL (ntims. 124 al 139).

I. DERECHO CIVIL
1. INTRODUCCION

1. GEGORCZYK, Christophe: Jurisprudencia: ;fenémeno judicial, ciencia o méto-
do? «R.G.L.J.», septiembre 1986, pp. 319 y ss.

El término latino «jurisprudentia» sefiala, el autor, ha sobrevivido en el actual lenguaje
juridico francés, inglés y aleman, tras haber experimentado en cada uno de ellos una evo-
lucién semaéntica diversa. El trabajo se propone comparar las tres maneras contempora-
neas de entender el término con su significacion originaria; y ello no con el objeto de ex-
traer conchusiones de interés lingiiistico, sino para identificar los presupuestos metodoldgi-
cos que constituyen su trasfondo filoséfico.

2. STRASERRA, Luis: Las teorias del ordenamiento juridico, «R.D.P.», febrero 1987,
pp. 107 y ss.

El trabajo, segtin su autor, trata de realizar un breve examen de las teorias del ordena-
miento juridico, individualizando la componente ideoldgica que sostiene a cada una de ellas.
Desde esta perspectiva se analizan las criticas a las teorias de Kelsen, Santi Romano, Bob-
bio, Hart y J. Raz. A continuacion se estudian los diversos significados del término ideo-
logia y el dogmatismo, para concluir con una critica a la critica de las teorias del ordena-
miento juridico.

NOTA.—Las recensiones corresponden a los r}l]méros publicados durante el primer
semestre del afio 1987. El indice de revistas resefiadas figura al final de esta seccion.
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2. DERECHO DE LA PERSONA

3. ALVAREZ RODRIGUEZ, Aurelia: La doble nacionalidad de los hijos de los emi-
grantes. Comentario a las Resoluciones de 1a D.G.R.N. de 14 de julio de 1986y 12 de ene-
ro de 1987. «La Ley», 13 de mayo de 1987.

4. CASAS VALLES, Ramén: Inviolabilidad domiciliaria y derecho a la intimidad.
Dos sentencias del Tribunal Constitucional sobre el art. 18.2 de la Constitucion,
«R.J.C.», 1987, pp. 169 y ss.

En el trabajo se analiza el problema de la relacion entre inviolabilidad del domicilio
e intimidad, a la luz, sobre todo, de dos importantes sentencias del Tribunal Constitu-
cional: sentencia de 17 de febrero, de 1984 (domicilio inviolable de la persona fisica) y
sentencia de 17 de octubre de 1985 (domicilio inviolable de la persona juridica). En pa-
labras de su autor, la idea rectora del trabajo es simple: la inviolabilidad domiciliaria y
la intimidad son derechos en la mayoria de los casos estrechamente relacionados (casi
inseparables tratandose de personas fisicas), pero, pese a ello, distintos y auténomos.

5. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis: Notas sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva, «Poder Judicial», nim. 5, marzo 1987, pp. 41 y ss.

Reflexiones sobre el art. 24 de la Constitucion que llevan al profesor Diez-Picazo a
la conclusion de que el derecho que establece este articulo en su parrafo primero debe
configurarse como derecho a la prestacion jurisdiccional. Es, sefiala, el derecho a una
actividad de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, que, constitucionalmente, no pue-
de recibir una concrecion mayor. Es el legislador, de acuerdo con las caracteristicas del
procedimiento y de los litigios vertidos en él, quien debe configurar esta prestacion ju-
risdiccional. Cualquier otra tentativa que en este sentido se haga, lleva el articulo 24 de
la Constitucion, peligrosamente, mas alla de lo que son sus logicas coordenadas.

6. IGARTUA ARREGUI, Fernando: La proteccion del honor y la intimidad. Co-
mentario a la STS de 4 de noviembre de 1986, «Poder Judicial», nim. 5, marzo 1987,
pp. 89 y ss.

7. FERNANDEZ DE BOBADILLA CAMPOS, Fernando: Cesién del Derecho a
poseer dignidades nobiliarias, «La Ley», 13 de enero de 1987.

Si el derecho a poseer dignidades nobiliarias no es cosa que esté en el comercio de
los hombres y, en consecuencia, no pueden ser objeto de contrato, sefiala el autor,
{qué significacion y alcance ha de darse a la palabra «cesién» que emplea el articulo 12
del Real Decreto de 27 de mayo de 1912?

8. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, y ALVAREZ GONZALEZ, Santiago: La
nacionalidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Comentario a la STS (4.?)
de 7 de junio de 1986, «La Ley», 22 de abril de 1987.

9. FOSAR BENLLOCH, Enrique: La interrupcién voluntaria del embarazo en la
sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985, en relacion con el sistema
europeo de proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Examen
de las decisiones de la Comisién Europea, «Actualidad Civil», nam. 23, 1987 (452),
pp. 1049 y ss.
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La primera parte del trabajo esta dedicada al analisis de las decisiones de la Comi-
sion Europea sobre las leyes de interrupcion voluntaria del embarazo. Se estudian el
sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y su integracion en el ordena-
miento juridico espafiol, el valor juridico de las sentencias del Tribunal europeo de Dere-
chos Humanos y et valor juridico de las decisiones de inadmisibilidad de las deman-
das de los particulares y de los informes sobre presunta violacién de un derecho,
formulados por la Comisién Europea. Igualmente se analizan los pronunciamientos de
la citada Comisiéon sobre demandas interpuestas por particulares contra leyes de inte-
rrupcion voluntaria del embarazo promulgadas en paises miembros del Consejo de
Europa (concretamente, caso Briiggemann-Scheuten contra la Republica Federal de
Alemania y caso X contra Gran Bretafa). La segunda parte del estudio consiste en un
comentario a la STC de 11 de abril de 1985, en el que se presta especial atencion al
controvertido tema del supuesto derecho a la vida del feto y a la distincion entre titular
de derechos subjetivos y bien juridico constitucionalmente protegido.

10. PERLINGIERI, Pietro: Informacion, libertad de prensa y dignidad de la per-
sona, «R.J.C.», 1987, pp. 285 y ss.

Tras una nota introductora, en la que el autor valora el papel de la informacion en
una sociedad democratica, en el trabajo se abordan las siguientes cuestiones: la libertad
de prensa y sus «limites»; el valor primario de la persona y la proteccion civil en posi-
cion no subordinada a las sanciones y nociones penales; la libertad de prensa como
funcién y como ejercicio de un derecho individual; la rectificacion de prensa y la recti-
ficacion radiotelevisiva: disparidad de presupuestos y de tratamiento. Unidad de funda-
mento y sospechas de inconstitucionalidad. Necesidad de una relectura constitucional
de toda la normativa; el acceso, como contribucion «externa» a la funcion informati-
va, extendido a los servicios radiotelevisivos privados y a los diarios y periodicos; por
ultimo, la informacidon como posicion de libertad expresiva y organizativa y como ins-
trumento de la personalidad de los destinatarios. Libertad y responsabilidad. El proble-
ma del control.

El estudio ha sido traducido del original italiano por C. Tortorici y cuenta con notas
de adaptacion a la legalidad espafiola realizadas por E. Roca Trias.

11. RAMS ALBESA, Joaquin: Mejor derecho genealogico; uso y disfrute de titu-
lo nobiliario; prescripcion. Comentario a la STS de 14 de junio de 1986, «C.C.J.C.»,
num. 11, abrif-agosto 1986, pp. 3767 y ss.

12. STORCH DE GRACIA Y ASENSIO, José G.: Acerca de la naturaleza juridi-
ca del concebido y no nacido, «La Ley», 5 junio 1987.

Tras algunas consideraciones sobre la persona, como punto de partida del Derecho
todo, se analiza el concebido y no nacido como realidad en el mundo juridico y su po-
sicién ante el Derecho civil. El autor, partiendo de la realidad natural de la existencia
de un ser humano vivo desde el mismo momento de la concepcion y de la idea filoso-
fico-natural de que tal ser humano tiene una radical dignidad y una esencial juridicidad
-—consagradas incluso positivamente en nuestra Constitucion «ex» articulo 10—, con-
cluye afirmando que todo ser humano es persona, desde el instante mismo de la con-
cepcion.
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3. PERSONA JURIDICA

13. PRADA GONZALEZ, Jos¢é M.®: Las fundaciones, «Actualidad Civil»,
nam. 19, 1987 (380), pp. 1185 y ss.

Defiende el autor la necesidad de que se prepare y publique una Ley de Fundacio-
nes. Una Ley moderna que desarrolle el derecho fundamental proclamadd en el articu-
lo 35 de nuestra Constitucién y que no sélo permita —o tolere—, como hace hoy la
iniciativa privada en el campo de los servicios sociales, sino que la promueva, aliente y
canalice. Previamente aborda el origen y evolucion de las fundaciones y su marco cons-
titucional, con una breve referencia a las leyes autonomicas que las regulan. igualmen-
te apunta algunos aspectos que el derecho vivo de las fundaciones, tal y como se cono-
ce en la practica, plantea: concretamente, los referidos a los fines, sujetos, dotacion y
protectorado.

6. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

14. ALBALADEJO, Manuel: Compraventa simulada de inmuebles. Usucapion de
la nuda propiedad. Comentario a la STS de 26 de marzo de 1986, «C.C.J.C.», niim.
11, abril-agosto 1986, pp. 3601 y ss.

15. ALCOVER GARAU, Guillermo: La mercantilidad de la compraventa de bie-
nes para uso empresarial (en torno a la STS de 3 de mayo de 1985), «R.J.C.», 1987,
pp- 443 y ss.

A propésito de la STS de 3 de mayo de 1985 se analiza el conflictivo tema de la ca-
lificacion, mercantil o civil, de la compraventa interempresarial de bienes que se desti-
nan, no a la reventa, transformados o no, sino a integrarse en la explotacion industrial
del empresario comprador; compraventas denominadas comianmente «compras de bie-
nes para uso empresariai».

16. ALFARO AGUILA-REAL, Jesis: La interpretacion de las condiciones gene-
rales de los contratos, «La Ley», 14 de mayo de 1987.

Trabajo que obtuvo el IV Premio Nacional «La Ley» de Articulos Doctrinales para
Profesionales del Derecho. Reproducimos aqui la introduccioén:

«La aproximacién tradicional de nuestros estudiosos a las condiciones generales de
los contratos ha tenido por objeto primordial el examen de su naturaleza juridica. A
partir de los afios setenta, sin embargo, y en conexion con el desarrollo del llamado
«Derecho de los consumidores», el punto de mira se ha modificado desplazandose-el
centro de atencion hacia el estudio de los mecanismos de control.

Ha sido poca, sin embargo, la atencion que se ha dispensado al que desde hace ya
algunos anos constituye el objeto principal del estudio de los juristas de nuestro entor-
no cultural: el examen del régimen juridico de las condiciones generales de los contra-
tos. Las cosas parecen estar tomando un nuevo rumbo en la época mas_reciente como
consecuencia fundamentalmente de la promulgacion de la Ley General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios (LG'DCU) en 1984, cuyo articulo 10 disciplina el fendéme-
no de una manera mas detallada, .

E!l proposito de este trabajo se incribe en esta Qltirﬁa direccion. En él se. trata, en
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efecto, de analizar un aspecto tan crucial del Derecho de las condiciones generales co-
mo es ¢l relativo a su interpretacién. A tal efecto, y por sefialar un orden a nuestra ex-
posicién, procederemos en primer término a examinar el tipo de interpretacion que
conviene a las peculiaridades que adornan la contrataciéon por medio de condiciones ge-
nerales; a continuacioén, en segundo lugar, se examinara muy brevemente la relacién
entre interpretacion y control del contenido; y por ultimo, en tercer término se aborda-
ra el estudio de las reglas de interpretacion epecificamente previstas en nuestro ordena-
miento para las condiciones generales de los contratos.»

17. BELTRAN ALANDETE, Teresa: La responsabilidad por vicios ocultos en los
contratos de «leasing». Comentario a la sentencia de la Audiencia Territorial de Valen-
cia de 2 de diciembre de 1986, «La Ley», 23 de marzo de 1987.

18. BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Condiciones generales de los
contratos. Contrato mercantil de agencia de seguros. Error en la apreciacion de la
prueba, Interpretacion de los contratos. Comentario a la STS de 26 de mayo de 1986,
«C.C.J.C.», nim. [1, abril-agosto 1986, pp. 3657 y ss.

19. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: La defensa contractual del
consumidor y el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas en la doctrina del Tribunal Constitucional, «Actualidad Civil», nam. 3, 1987 (43),
pp. 145 y ss.

Dentro de un marco mas general que se caracteriza, segan el autor, por la evidente
dificultad de deslindar competencias entre el Estado Central y las Comunidades Auto-
nomas sobre un concepto tan amplio e indeterminado como el de defensa del consumi-
dor, el estudio se centra en la cuestion mas especifica de la concurrencia de dichas
competencias de defensa del consumidor con las que corresponden al Estado sobre la
materia de los contratos. Desde esta perspectiva se analiza el alcance de los apartados
6.%y 8.° del articulo 149.1 de la. Constitucién y se comentan dos importantes senten-
cias del Tribunal Constitucional que han abordado el problema: en primer lugar, la
STC 88/1986, de 1 de julio, que pone fin a los recursos de inconstitucionalidad acumu-
lados contra la Ley de Cataluia 1/1983, de 18 de febrero, de regulacion administrativa
de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales; en segundo lugar, la STC
71/1982, de 30 de noviembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley del Pais Vasco 10/1981, de 18 de noviembre, que aprueba el Estatuto dei Consu-
midor.

19 bis. CACHON BLANCO, José Enrique: Notas sobre las inversiones extranje-
ras en Espafia y las espafiolas en el extranjero, «Actualidad Civil», nim. 10, 1987
(189), pp. 609 y ss.

Panorama del régimen juridico de las inversiones extranjeras en Espaia tras el pro-
fundo cambio legislativo operado en la materia a raiz del Texto Refundido de inversio-
nes extranjeras de 27 de junio de 1986. Como es sabido, este texto refunde las normas
existentes sobre la materia, adapta nuestra legislacién a la de la C.E.E. y ha sido desa-
rrollado por el Reglamento de 25 de septiembre de 1986. En el trabajo se describen,
igualmente, los aspectos mas destacados del nuevo régimen liberalizador de las inver-
siones espafiolas en el extranjero, contenido basicamente en el decreto de 7 de noviem-
bre de 1986.
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20. CLAVERIA GOSALBEZ, Luis: Clausula penal. Retraso relevante en el cum-
plimiento. Prueba del perjuicio. Diferencia de régimen juridico entre los contratos de
compraventa y de suministro. Comentario a la STS de 20 de mayo de 1986,
«C.C.J.C.», nm. 11, abril-agosto 1986, pp. 3649 y ss.

21. COBACHO GOMEZ, José Antonio: Extincién del contrato de arrendamiento
rustico por transcurso de plazo contractual. Notificaciones del arrendador y arrendata-
rio. Denegacion de prérroga. Cultivo personal. Juntas Arbitrales de Arrendamientos
Rusticos. Comentario a la STS de 10 de junio de 1986, «C.C.J.C.», num. 11, abril-
agosto 1986, pp. 3751 y ss.

22. CRISTOBAL MONTES, Angel: Los elementos personales y reales del pago,
«R.C.D.I.», nim. 579, marzo-abril 1987, pp. 537 y ss.

Entre los elementos personales del pago se estudia, en primer lugar, la figura del
«solvens»: capacidad, libre disposicion de la cosa debida (art. 1.160 del Cadigo civil), y
con particular detenimiento, el pago del tercero. A continuacion se analizan la persona
del «accipiens», el pago al tercero, el pago al acreedor aparente y el pago a través de
ingreso en cuenta corriente. La ultima parte del trabajo esta dedicada al objeto del pa-
g0. Aqui se analiza la exactitud de la prestacion cumplida: identidad, integridad e indi-
visibilidad de la prestacion.

23. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: Problemas legales de la historia clinica en el
marco hospitalario, «La Ley», 13 de febrero de 1987.

Reflexiones sobre los problemas juridicos que plantea la historia clinica en la rela-
cion médico-paciente en aquellos supuestos en que el médico desarrolla su funcion en
el marco de una instalacion hospitalaria. Como punto de partida se analiza, en primer
lugar, la cuestion relativa a la naturaleza juridica de la relacion hospital-médico en sus
diversas manifestaciones, y a los conceptos mismos de «hospital» y de «historia clini-
ca». En segundo término, se aborda la fundamentacion juridica de la posesidn de las
historias por parte del Centro. En tercer lugar, se estudia la cuestion relativa a si el mé-
dico ostenta algun tipo de derecho sobre la historia clinica, y cual pueda ser, asi como
la consistente en determinar el alcance de la colision entre la posesion de la historia cli-
nica por parte del Centro y el secreto profesional que pesa sobre el médico. Termina el
trabajo proponiendo algunos casos en que puede constituir problema juridico la utiliza-
cion de historias clinicas por parte de personas ajenas al médico que las ha elaborado,
en razon precisamente a la posesion que de ellas tiene el centro sanitario.

24. DELGADO ECHEVERRIA, Jesis: Resolucion, efectos, retroactividad, in-
demnizacién, intereses, mejoras. Comentario a la STS de 17 de junio de 1986,
«C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986, pp. 3773 y ss.

24 bis. ENRICH MULS, Enric: Las inversiones espaiiolas en el exterior,
«R.J.C.», 1987, pp. 339 y ss.

Andlisis del Real Decreto 2.374/1986, de 7 de noviembre, que regula las inversiones
espaifiolas en el exterior. El autor considera que este Decreto supone un paso mas en la
liberlizacion de la economia espafola y en la apertura de ésta hacia el exterior, en espe-
cial en lo que se refiere a las inversiones de cartera, aunque esta por ver si su realiza-



Bibliografia 675

cion practica sera mas agil que la de las inversiones directas. En el trabajo se estudian
los antecedentes de la citada disposicidon, su ambito de aplicacion por razon del sujeto
y del objeto de inversiOn (inversiones directas, inversiones de cartera, inversion en in-
muebles y otras formas de inversion), los medios para realizar las inversiones, las obli-
gaciones referentes a rendimientos, liquidacion y transmision, las competencias admi-
nistrativas y bancarias y, por altimo, la fiscalidad de las inversiones espanolas en el ex-
tranjero.

25. FERNANDEZ TOMAS, Antonio: La nueva directiva comunitaria en materia
de capitales: de la libre circulacion con caracter general al reforzamiento del control es-
tatal, «La Ley», 30 de abril de 1987.

Estudio de la Directiva del Consejo de 17 de noviembre de 1986, nuevo texto basico
del derecho comunitario derivado en materia de circulacion de capitales. El analisis se
centra en los siguientes aspectos: primero, las divergencias entre los ambiciosos objeti-
vos sefialados en el preambulo y su contenido; segundo, la clausula «standstill» proce-
dimental; tercero, la reclasificacion de las listas; cuarto, las operaciones sobre titulos
cotizables en Bolsa, objeto de reclasificacion; y quinto y ultimo, la coherente flexibili-
dad de trato, por lo que respecta a la aplicacion de la Directiva, en relacion con Espa-
fia y Portugal.

25 bis. FORCADA JORDI, Marcos: Cuestiones en torno al rechazo del siniestro
por las aseguradoras en supuestos de alcoholemia, «La Ley», 10 de abril de 1987.

Después de analizar algunas decisiones del Tribunal Supremo sobre el tema, el
autor se manifiesta en el sentido de que las compaiiias aseguradoras no pueden evitar
responder frente al perjudicado (en el ambito del seguro voluntario), basiandose en el
incumplimiento, por parte del asegurado, de los pactos contractuales; y mas concreta-
mente, en el supuesto especifico de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoholi-
cas, drogas toxicas o estupefacientes. Y ello sin perjuicio de que tales clausulas puedan
servir para legitimar el recobro de aquellas prestaciones que hayan tenido que efectuar.

26. GETE-ALONSO Y CALERA, Maria: Compraventa simulada. Confesion de
la simulacion en testamento revocado. Alcance de la revocacion testamentaria. Usuca-
pién. Prescripcion de la accion de nulidad. Comentario a la STS de 6 de junio de 1986.
«C.C.J.C.», num. 11, abril-agosto 1986, pp. 3725 y ss.

27. GIL RODRIGUEZ, Jacinto: Los privilegios del crédito salarial, ¢prescriben o
caducan? Comentario a la STS de 28 de abril de 1986, «Poder Judicial», nim. 5, mar-
zo, 1987, pp. 77 y ss.

28. GORDILLO CANAS, Antonio: Prueba de presunciones y casacién. Mandato
para adquirir. Titularidad de lo adquirido por el mandatario, actuando éste en nombre
propio. Comentario a la STS de S de junio de 1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto
1986, pp. 3717 y ss.

29. GUTIERREZ-SOLAR Y BRAGADO, Eduardo: La interrupcion de la pres-
cripcidn extintiva por reclamacién judicial en la legislacion procesal y jurisprudencia
actuales, «La Ley», 20 de enero de 1987.
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Después de algunas consideraciones generales sobre la figura de la prescripcion ex-
tintiva y tras analizar los requisitos que todo acto interruptivo debe cumplir, se estudia
la primera de las causas de interrupcion de la prescripcion recogidas en el articulo
1.973 del Cédigo civil: el ejercicio de la accion ante los Tribunales.

29 bis. MIGUEL CALATAYUD, José Antonio: Consideraciones sobre el articulo
2 del vigente Reglamento de Inversiones Extranjeras, «R.C.D.L.», nam. 579, marzo-
abril 1987, pp. 257 y ss. ’

Comentario al articulo 2 del Reglamento de Inversiones Extranjeras, que, como es
sabido, regula las distintas clases de aportaciones mediante las que podran realizarse
aquéllas. Tras algunas ideas generales, se analizan particularizadamente las cuentas ex-
tranjeras de pesetas convertibles, las cuentas de ahorro del emigrante, las cuentas ban-
carias de pesetas con Andorra, las cuentas corrientes postales, las cuentas en pesetas
ordinarias a turistas, las cuentas ordinarias de pesetas para contratos de obra y, con es-
pecial detenimiento, la cuenta de pesetas interiores. El resto del trabajo esta dedicado
al régimen juridico actual de las cuentas extranjeras (condicion del titular, apertura y
movilizacion) y al estudio de otros medios de pagos inversores; en concreto: aportacion
de capitales no dinerarios y aportacion de asistencia técnica, patentes y licencias de fa-
bricacion extranjeras. Concluye con una referencia a la posible aportacién de cualquier
otro medio de pago.

30. MULLERAT, Ramoén: Las inversiones directas en la Ley de Inversiones Ex-
tranjeras de 27 de junio de 1986, «R.J.C.», 1987, pp. 79 y ss.

En el trabajo se analiza la evolucion legislativa en materia de inversiones extranje-
ras, se sefialan los objetivos de las recientes reformas y sus principales innovaciones y
se definen y clasifican los distintos supuestos encuadrables dentro de la nocion «inver-
sion extranjera». Igualmente se estudia con detalle la regulacién de las inversiones di-
rectas en Espaia, a la luz de la nueva normativa de caracter liberalizador: definicion y
formas, régimen aplicable, computo de porcentajes, procedimiento de verificacién y
autorizacion, formalizacion de la inversion extranjera directa y regulacion de la trans-
ferencia de capitales al exterior.

30 bis. O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: Los presupuestos de la obligacion na-
cida de acto ilicito: la objetivacion de la llamada responsabilidad extracontractual,
«Actualidad Civil», nam. 1, 1987 (1), pp. 1 y ss.

Tras algunas precisiones terminologicas y conceptuales que llevan al autor a la con-
clusion de que, en rigor, mas que de «responsabilidad extracontractual» hay que hablar
de «obligacion nacida de ato ilicito», se enumeran y estudian separadamente los presu-
puestos de este tipo de obligacion (accion u omisidn ilicita, dafo, culpa y nexo causal),
poniendo de manifiesto la progresiva objetivacion de la llamada responsabilidad extra-
contractual, por obra, fundamentalmente, de una abundantisima jurisprudencia. Fina-
liza el trabajo con dos epigrafes dedicados, respectivamente, a los sujetos de la obliga-
cion nacida de acto ilicito y a la relacion de esta tltima con el proceso penal.

31. ORTI VALLEJQ, Antonio: La compraventa de vehiculos usados: caracteres y
efectos, «R.D.P.», febrero 1987, pp. 120 y ss.
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Tras algunas consideraciones preliminares en las que se aborda la problematica juri-
dica que plantea el incremento del mercado de vehiculos de ocasién y el retraimiento
de la demanda de vehiculos nuevos, el trabajo analiza las siguientes cuestiones: la venta
de vehiculos de ocasion y las nuevas orientaciones en materia de defectos en la compra-
venta; la validez de las clausulas de exoneracion de responsabilidad en este tipo de ven-
tas y sus limites; el deber de informacidon de los defectos y la responsabilidad del ven-
dedor; la comision en venta: responsabilidad del representante del vendedor que nego-
cia la venta; responsabilidad del vendedor en caso de accidente producido a consecuen-
cia de defectos del vehiculo; el problema del plazo de ejercicio de las acciones por de-
fectos de la cosa vendida y su relacion con la calificacion, civil o mercantil, de la com-
praventa de vehiculos de ocasion; por ultimo, la incidencia de la nueva legislacion so-
bre ITV en las ventas de vehiculos usados.

32. QUINTANA CARLO, Ignacio: La proteccion del consumidor en Espaia (As-
pecto comparativo con la Comunidad Econémica Europea), «Actualidad Civil», nam.
13, 1987 (253), pp. 801 y ss.

En el trabajo se exponen las normas que, con anterioridad a la ley de 19 de julio de
1984, protegian los intereses de los consumidores en las distintas ramas de nuestro or-
denamiento juridico, se analiza la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y, por ultimo, se comparan los resultados obtenidos por el legislador espafol
con la politica comunitaria sobre esta materia.

33. REBOLLEDO VARELA, Angel: Resolucion de contrato de compraventa de
bien inmueble. Incumplimiento del vendedor: no entrega de Ia cosa al tiempo pactado.
Distinciéon entre retraso, mora e incumplimiento. Compraventa de vivienda en cons-
truccion: cantidades anticipadas y garantia legales. Incumplimiento por el vendedor.
Comentario a la STS de 9 de junio de 1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986,
pp. 3735 y ss.

34. RUBIO SAN ROMAN, José Ignacio: La reforma del articulo 1.591 del Codi-
go civil, «Actualidad Civil», nam. 6, 1987 (104), pp. 337 y ss.

Estudio de caracter aproximativo sobre las posibles lineas de reforma del articulo
1.591 del Cédigo civil. Entre los aspectos concretos mas relevantes se alude a la necesi-
dad de regular la responsabilidad contemplando el proceso edificatorio en su totalidad
y a la definicion y delimitaciéon técnica de la obra, con referencia a los distintos ele-
mentos personales intervinientes (direccion técnica, ejecucion material de la obra, pro-
motor, etc.). Igualmente se propugna el mantenimiento de la distincion entre ruina y
dafios, la fijacion de distintos plazos de duracion de la accion de resarcimiento seghin la
naturaleza del dafio y la remision a la legislacion complementaria administrativa para
aspectos concretos impropios de un precepto del Codigo civil. Dentro de lo que el
autor denomina «aspectos conexos» se propone la reforma concordante de los articulos
1.593, 1907 y 1909 del Codigo civil y el aseguramiento de riesgos (seguro de la cons-
truccion).

35. RUBIO TORRANO, Enrique: Mora «accipiendi». Incumplimiento. Resolu-
cion de contrato de compraventa. Comentario a la STS de 30 de mayo de 1986,
«C.C.J.C.», num. 11, abril-agosto 1986, pp. 3697 y ss.
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36. SAINZ VELEZ, José Luis: Nuevas formas de contratacion agraria en Espaiia:
los contratos de integracion, «La Ley», 2 junio 1987.

Analisis de las distintas modalidades de «contratos de integraciéon» reconocidas en
nuestro Derecho: acuerdos interprofesionales y acuerdos colectivos y los contratos-tipo
que de ellos derivan y contratos de compraventa, negociados bien colectivamente bien
a titulo individual y sujetos a la legislacion mercantil vigente.

37. TAPIA HERMIDA, Alberto: La vigencia de la Ley de Usura como mecanis-
mo de proteccion al consumidor a crédito. Comentario a sentencia de la Audiencia Te-
rritorial de Sevilla de 16 de octubre de 1985, «R.D.B.B.», nim. 25, enero-marzo 1987,
pp. 145 y ss.

38. TORRES, Teodora F.: Arrendamientos rusticos; retracto legal. Ejercicio con-
junto por varios arrendatarios. Improcedencia si uno de ellos no es profesional de la
agricultura. Unidad minima de cultivo. Legislacion aplicable. Comentario a la STS de
10 de marzo de 1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986, pp. 3569 y ss.

39. VIDAL MIGUEL, Bartolomé: El estacionamiento de vehiculos y las obligacio-
nes que asume el concesionario del aparcamiento, en su caso. Comentario a la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 12 de diciembre de 1986,
«R.J.C.», 1987, pp. 547 y ss.

5. DERECHOS REALES

40. ALVAREZ ALVAREZ, José Luis: El tanteo y el retracto en la nueva Ley del
Patrimonio Histérico Espaiiol, «R.D.P.», enero 1987, pp. 6 y ss.

El ejercicio de los derechos de tanteo y retracto en favor de la Administracion en el ca-
so de transmision de los bienes que forman parte del Patrimonio historico espaiiol, se re-
gula, como es sabido, en el articulo 38 de la nueva Ley. En el trabajo se estudian los ante-
cedentes de este precepto, los bienes a que se refiere, los actos a los que se aplica el derecho
de tanteo y retracto, los aspectos personales y formales de estos derechos, el pago del pre-
cio, la coordinacion del tanteo y el retracto, su concurrencia con otros derechos de prefe-
rente adquisicion y, por ultimo, la necesidad de inscripcion.

41. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, Juan: La desecacién de marismas: pers-
pectiva historica y actual, «La Ley», 19 de mayo de 1987.

Es dificil encontrar en el ordenamiento positivo espaifiol, sefiala el autor, un giro
tan radical como el que se ha producido en materia de proteccion de zonas humedas.
El giro, afiade, no puede ser mas espectacular: no es que el interés publico sea otro que
el de hace medio siglo (conversion), sino que es el opuesto a aquel (conservacion). Este
es, sin duda, uno de los hechos que ha incidido mas directamente en la discusion doc-
trinal y jurisprudencial sobre el régimen juridico. El trabajo obtuvo el Accésit al IV
Premio Nacional «La Ley» para Estudiantes de Derecho.

42. BAYLOS CORROZA, Hermenegildo: Acotaciones al nuevo proyecto de Ley
de Propiedad Intelectual, «R.G.L.J.», octubre 1986, pp. 525 y ss.
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El propio autor, en las consideraciones iniciales, sefiala el sentido y el alcance del
trabajo: «quien de algiin modo intervino en parte de los trabajos preparatorios de la
reforma, se siente obligado ahora a comunicar sus reflexiones sobre el alcance y conte-
nido de ia que todos esperamos que sea muy proximamente la nueva ley reguladora del
derecho de autor en Espaiia. Voy a hacerlo desde mi concepcion de siempre; desde mis
ideas basicas sobre lo que supone y exige la proteccién que dispensa la propiedad inte-
lectual. A eso responden estas Acotaciones. No pretendo con ellas un examen exhausti-
vo del nuevo Proyecto. Me limitaré sélo a tratar de sus aspectos fundamentales, de los
que me parece que son sus preceptos basicos y de las formulas y soluciones del Proyec-
to que a mi juicio merecen, o una consideracion especial, o un obligado comentario
critico».

43. BOTANA AGRA, Manuel: La pretendida indefension del nombre comercial
adquirido por uso extrarregistral. Comentario a la STS de 15 de diciembre de 1986,
«La Ley», 4 de junio de 1987.

44. CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio: Distintos supuestos pose-
sorios de justo titulo, animo de abandono, buena o mala fe y de cambio de tipo de re-
nuncia relacionados con el proceso de trasmision y adquisicion en virtud de ésta,
«R.D.N.», nim. CXXXII, abril-junio 1986, pp. 319 y ss.

El autor, que recientemente ha publicado un libro sobre «Renuncia a los derechos»,
realiza en este trabajo una serie de consideraciones adicionales sobre el tema, centradas
en las siguientes cuestiones: el justo titulo y posesiéon del renunciante y del beneficiario
de la renuncia (tenencia y carencia de él); el «animus dereliquendi» en la renuncia «so-
lo animus»; el juego de la buena o mala fe, y, por dltimo, conversion y sustitucion de
renuncias.

45. CARRASCO PERERA, Angel: Competencia de la jurisdiccion civil, derecho
de propiedad. Limitacion por Planes de Urbanismo, servidumbres legales de distancias.
Comentario a la STS de 5 de junio de 1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986,
pp. 3707 y ss.

46. COCA PAYERAS, Miguel: Urbanizaciones privadas; aplicacion de las normas
de la LPH; incumplimiento de normas del Estatuto y Reglamento; legitimacion del
propietario de una parcela para defender el conjunto urbanizado. Limitaciones de la
propiedad, no constitutivas de servidumbre, «C.C.J.C.», num. 11, abril-agosto 1986,
pp. 3673 y ss.

47. FIESTAS LOZA, Alicia: ;Proteccion registral de los compradores de bienes
eclesiasticos desamortizados? (Acotaciones a «Ideologia y progresismo en la legislacion
hipotecaria del XIX», de German Gallego del Campo), «R.C.D.IL.», niim. 578, enero-
febrero 1987, pp. 87 y ss.

En un reciente estudio, «Ideologia y progresismo en la legislacion hipotecaria del
XIX», publicado en la «R.C.D.1.», 1986, pp. 333 y ss., su autor, G. Gallego del Cam-
po, niega, en sintesis, la existencia de una relacion directa entre el proceso desamortiza-
dor y los precedentes de la legislacion hipotecaria en nuestro pais. Por el contrario, la
autora, en las acotaciones que realiza al citado estudio y en la linea de sus anteriores
investigaciones sobre el tema, mantiene que el «Registro de la Propiedad» se cred, en
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la segunda mitad del siglo XIX, principalmente para proteger a los compradores de
bienes desamortizados. Lo cual no significa, matiza, que el recién creado «Registro»
protegiera tinicamente a dichos compradores: el «Registro» amparaba a todos los que
cumplieran los requisitos exigidos por las correspondientes normas registrales. En su
opinidn, el andlisis de la sociedad liberal burguesa permite asegurar que el «Registro»
se habria creado también si no se hubieran producido choques entre la Iglesia y el Es-
tado espaiiol a causa de la desamortizacién. Mas en este supuesto, se pregunta, ¢ Cuan-
do se habria creado y como se habria configurado el «Registro»? El historiador, con-
cluye, no puede dar respuesta a estas preguntas.

48. LASO MARTINEZ, José Luis: Enfiteusis sobre fincas afectadas por planes de
ordenacion, «R.C.D.l.», nim. 578, enero-febrero 1987, pp. 47 y ss.

Estudio de los problemas que plantea en la practica el entronque del moderno pro-
ceso urbanizador con las viejas instituciones aiin existentes. En concreto, de los que
surgen al quedar afectos a planes de ordenacion terrenos rusticos que tenian olvidados
en sus primeras inscripciones del siglo pasado la constitucion de censos. A partir del
evidente conflicto de intereses que surge entre las partes, el autor lleva a cabo una in-
terpretacion actualizada del haz de derechos que entrafia la enfiteusis en relacién con el
proceso urbanistico. Siempre desde esta perspectiva, el trabajo comienza con el estudio
del origen de los censos concedidos por los Ayuntamientos, del concepto y sentido ge-
neral del censo enfiteutico y de la naturaleza juridica de este derecho. Seguidamente se
plantean la cuestién de la subsistencia y vigencia de los censos, el problema de la re-
dencién de los mismos y el alcance del laudemio o derecho del censualista en caso de
venta de la finca por el censatario. La parte final estd dedicada al analisis de otros de-
rechos dominicales del censualista; en concreto, el derecho de comiso, el derecho al re-
conocimiento del dominio directo, el derecho de reversidon «mortis causa» y los dere-
chos de tanteo y retracto.

49. MARINA MARTINEZ-PRADQ, Jesds: Subasta de obras de arte. Retracto
por la Administracion. Comentario a la STS (3.?) de 4 de noviembre de 1986, «La
Ley», 24 de junio de 1987.

50. MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, Luis: El asociacionismo agrario en
el Derecho foral historico, «R.D.P.», marzo 1987, pp. 219 y ss.

~ El asociacionismo agrario, sefiala el autor, es una realidad histérica; la explotacion

en comun de la tierra realizada segun diversas formas juridicas y que hoy, en el Dere-
cho agrario, llamamos agricultura de grupo, ha sido en los reinos de Espaiia germen
de cultura y diferenciacidén juridica. En el trabajo se estudian la antigua propiedad
colectiva de los pueblos, de la propiedad social o colectiva de la Edad Media y las
formas asociativas en el Derecho foral historico, con especial referencia a la llamada
comunidad doméstica. Igualmente, se realiza una extensa resefia de aquellas institucio-
nes de Derecho de familia y de Derecho sucesorio foral que por su carécter, encierran
pactos asociativos y de continuidad patrimonial.

51. O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: La multipropiedad, «Actualidad Civil»,
nam. 27, 1987 (538), pp. 1663 y ss.

El estudio parte de una idea inicial o aproximativa de la multipropiedad y,
tras unas breves precisiones terminolégicas, analiza su funcion econdmico-social, su
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insercion dentro de los tipos de copropiedad y su calificacion y naturaleza juridica.
Todo ello permite al autor definir fa multipropiedad como «derecho de propiedad con
miultiples sujetos sobre una vivienda cuyo poder de cada uno sobre la misma se concre-
ta a un tiempo correspondiente a su turno preestablecido». A continuacién, aborda
la estructura de la citada figura (sujeto, objeto y contenido), las facultades y deberes
de los multipropietarios y su relacion con la cuota de participacion, asi como el titulo
constitutivo y su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Los tltimos epigrafes
se dedican, respectivamente, a la imposibilidad de ejercicio de la accion de division
y a las causas (generales y especificas) de extincién de la multipropiedad.

52. PASQUAU LIANO, Miguel: La proteccidn de los disidentes en el régimen
de acuerdos de la Ley de Propiedad Horizontal, «Actualidad Civil», num. 17, 1987
(341), pp. 1057 y ss.

Tras un sucinto planteamiento de la cuestién, se analizan los criterios de la Ley
de Propiedad Horizontal en materia de acuerdos y los principales problemas que tal
régimen suscita. A continuacion, el trabajo se centra en el estudio particularizado de
las distintas posibilidades de disidencia contempladas en la citada Ley: en relacion a
los acuerdos para los que se exige unanimidad, en relacion al problema de la instala-
cion de nuevos servicios comunes de interés general y en relacion a los acuerdos para
los que solamente se exige mayoria. Se plantea, igualmente, si, en general, y con inde-
pendencia de la validez intrinseca del acuerdo, puede el disidente interponer interdictos
para interrumpir o evitar la ejecucion de tales acuerdos. La ultima parte del articulo
esta dedicada a los limites del derecho a la disidencia: buena fe, abuso del derecho
y doctrina de los propios actos.

53. PAZ CANALEJO, Narciso: La naturaleza juridica de las entidades de gestion
colectiva previstas en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, «La Ley», 3 de
abril de 1987.

E! Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual contiene, entre sus principales innova-
ciones, una regulacion de las que denomina «entidades de gestidon de los derechos reco-
nocidos en la Ley». Para el autor, se trata, sin duda, de una materia del mayor interés
practico, puesto que, como se ha dicho con toda razon, la gestion colectiva de los
derechos de propiedad intelectual constituye la forma moderna de ejercicio del derecho
exclusivo de los creadores intelectuales. A ello se debe anadir que, cuando se apruebe
la nueva Ley, se va a producir el transito desde una situacion de monopolio juridico
a un relativo o frenado pluralismo institucional de base privada. Estas y otras cordide-
raciones llevan al autor a reflexionar sobre las mencionadas entidades, a la luz del
Proyecto, especialmente sobre su naturaleza juridica.

54. PEREZ DE CASTRO, Nazareth: El derecho de propiedad sobre obras de arie
y el derecho del autor al respeto de la obra, «Actualidad Civily, num. 4, 1987 (60),
pp- 217 y ss.

Con ocasiéon de la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 1985 (que desestima el recurso de casacion interpuesto por don Pablo Serrano Agui-
lar) y del voto particular emitido por uno de los Magistrados de la Sala, el trabajo
plantea dos importantes cuestiones, todas ellas relativas a la propiedad intelectual. La
primera, si es 0 no posible afirmar que en el articulo 20.1.b) de la Constitucion se
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atiende a la propiedad intelectual. La segunda, el derecho del autor de la obra respecto
a la integridad de la misma y sus posibles modificaciones una vez que aquélla ha
sido enajenada.

55. PEREZ PASCUAL, Eduardo: Sugerencias a una futura Ley sobre Urbaniza-
ciones Privadas, «R.C.D.l.», nim. 578, enero-febrero 1987, pp. 9 y ss.

En el trabajo se delimitan juridicamente las urbanizaciones privadas en el marco
del urbanismo y se apuntan algunas de sus conexiones con la Administracién Publica
para, a continuacién, plantear su problematica en el orden juridico de las relaciones
privadas entre los titulares de las mismas. Carentes las urbanizaciones privadas de una
ley propia y especifica, se analizan la diversidad de soluciones juridicas que ha ensaya-
do la doctrina juridica, el denominado Proyecto de Ley de Urbanizaciones Privadas
de 1971 y las dos figuras en que de forma principal se han venido estructurando juridi-
camente en la préctica: recurso a la sociedad civil y aplicacion analégica de la normati-
va de la propiedad horizontal. Concluye el trabajo subrayando la conveniencia de una
ley especifica que regule las urbanizaciones privadas, y apuntando algunos elementos
que el autor considera indispensables en su estructuracion juridica: concretamente, la obli-
gacién de redactar un Estatuto general, la determinacién de los drganos de gobierno
y gestion y la necesidad de inscripcion registral del Estatuto.

56. POVEDA DIAZ, José: Servidumbre «altius non tollendi». Accidn negatoria.
Menciones en el Registro. Arrastre de cargas. Comentario a la S.T.S de 27 de junio
de 1986, «C.C.J.C.», nam. 11, abril-agosto 1986, pp. 3797 y ss.

57. VILASECA 1 MARCET, Josep M.: Introduccio a la nova llei d’Aigiies,
«R.J.C.», 1987, pp. 9 y ss.

Introduccion a la Ley 24/85 de 2 de agosto. Tras una breve referencia a los antece-
dentes de la nueva ley, se aborda el problema de la distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de aguas, con especial referencia
a Cataluiia. A continuacion, se estudia el demanio de las aguas (naturaleza juridica,
extensidn a las aguas subterrdneas renovables y las aguas privadas), asi como el apro-
vechamiento de las mismas (usos y aprovechamientos, preferencias y policia de aguas).
La ultima parte del trabajo se dedica a la organizacién administrativa de las aguas:
organismos de cuenca y sus funciones, naturaleza juridica de las nuevas Confederacio-
nes Hidrogréficas y comunidades de usuarios.

6. DERECHO DE FAMILIA

58. ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: La aplicacion del articulo 1.320 del
Codigo civil en caso de una segunda vivienda habitual, «Actualidad Civil», nam. 22,
1987 (434), pp. 1353 y ss.

¢Es necesario el consentimiento de ambos conyuges para los actos de disposicion
sobre la vivienda habitual cuando existen dos de estas caracteristicas? A través del
estudio del articulo 1.320 del Cddigo civil, en el trabajo se trata de dar respuesta
a esta cuestion, de indudable trascendencia en el ambito notarial, registral y judicial,
segun sefiala su autor.
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59. ALVAREZ SACRISTAN, Isidoro: La prueba del cese efectivo de la conviven-
cia conyugal en el divo_rcio, «La Ley», 19 de junio de 1987.

Analisis de los problemas que planted la prueba del cese efectivo de la convivencia
conyugal, a partir de la sentencia del Juzgado de Familias de San Sebastian que deses-
timé la demanda de divorcio presentada por un cényuge, con consentimiento del otro,
con base en el articulo 86.3.a) del Codigo civil, aportando como prueba dos contratos
de arrendamiento del esposo, celebrados a partir del abandono del domicilio, para habi-
tar otra vivienda.

60. AVILA ALVAREZ, Pedro: Régimen econdémico matrimonial y Registro de
la Propiedad, «R.C.D.l.», nim. 578, enero-febrero 1987, pp. 27 y ss.

Texto de la Conferencia pronunciada por el autor el dia 5 de junio de 1986 en
la Universidad Catoélica de Puerto Rico, dentro del Ciclo «Nuevas tendencias del Dere-
cho civil en Espafia». La exposicion se centra en el estudio de la influencia del régimen
matrimonial en las inscripciones de los actos o contratos inscribibles y en la calificaciéon
de las facultades dispositivas de los que otorgan tales actos. Desde esta perspectiva,
se examina separadamente la regulacion hipotecaria de los distintos regimenes matri-
moniales tipicos: sociedad legal de gananciales, participacidon y separacién. Termina
el trabajo considerando dos normas comunes a todos ellos: la que hace referencia
a las relaciones economicas entre cOnyuges sometidas a una ley extranjera y la dirigida
a la protecciéon del hogar familiar.

61. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: Capitulaciones matrimoniales; disolucion
y liquidacion de la sociedad de gananciales; preservacion de los derechos de los acree-
dores. Comentario a la S.T.S. de 13 de junio de 1986, «C.C.J.C.», nam. 11, abril-
agosto 1986, pp. 3759 y ss.

62. CAMPUZANO TOME, Herminia: El desequilibrio econdmico como presu-
puesto de otorgamiento de la pension del articulo 97 del Cddigo civil, «Actualidad
Civil», nam. 9, 1987 (168), pp. 537 y ss.

El articulo 97 del Codigo civil consagra una figura de pension posterior a la separa-
cion o divorcio que carece de antecedentes en el Derecho espafol y que plantea, entre
otras arduas cuestiones, la de fijar de forma clara y precisa sus presupuestos de otorga-
miento y, mds concretamente, la de determinar cual es la interpretacién que, dentro
del contexto de dicho precepto, se ha de dar a la expresiéon desequilibrio econdmico.

63. DIAZ ALABART, Silvia: El reconocimiento del dispensado de emancipacion
para casarse necesita ser aprobado judicialmente, si aun no se caso, «Actualidad Ci-
vil», nim. 5, 1987 (82), pp. 281 y ss.

Estudio de la norma contenida en el articulo 121 del Cddigo civil y conforme a
la cual el reconocimiento otorgado por quienes no pueden contraer matrimonio por
razon de edad, necesitard para su validez aprobacion judicial con audiencia del Minis-
terio Fiscal. Se analizan los encontrados puntos de vista existentes en la doctrina sobre
la citada norma y se desarrollan los argumentos que llevan a la autora a defender
una interpretacion del articulo 121 del C()digo civil, «literalmente posible, y en cuanto
a su espiritu, preferible», de acuerdo con la cual por si solos son capaces de reconocer
unicamente quienes, estando emancipados, son independientes, y los que no estén eman-
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cipados (como es el caso del dispensado no casado) necesitan aprobacion judicial, por-
que no son independientes.

64. DIZ PINTADO, Esperanza: La inscripcion civil del matrimonio candnico,
«R.D.N.», nuim. CXXXII, abril-junio 1986, pp. 347 y ss.

El Estado, sefiala la autora, obra correctamente cuando impone a sus subditos caté-
licos la obligacién de dar cuenta de los matrimonios celebrados candnicamente y deter-
mina la inscripcidén de los mismos en el Registro Civil como prueba de que se han
realizado. Pero, aiiade, no obra correctamente cuando limita su efectividad. En el tra-
bajo se estudia la actitud del Estado ante el matrimonio, a través de la inscripcion.
Se analizan, en concreto, la inscripcién del matrimonio candnico en el articulo VI
del Acuerdo Juridico; la inscripcién del matrimonio en la legislacion civil actual vy,
por iltimo, la inscripcion del matrimonio candnico a la luz de la Constitucion.

65. EGEA 1 FERNANDEZ, Joan: La tutela de menores a la Llei catalana 11/1985,
de 13 de juny, de proteccié de menors. L’acolliment, «R.J.C.», 1987, pp. 301 y ss.

La Ley catalana 11/1985, de 13 de junio, de proteccién de menores, recoge, en
el Titulo VI, dentro del marco genérico del tratamiento y prevencién de la delincuencia
infantil y juvenil, una materia que, como sefala el autor, puede afectar plenamente
al ambito civil: la tutela de menores por defecto o por inadecuado ejercicio de la
patria potestad o del derecho de guarda y educacion. En el presente trabajo se estudian
los problemas juridicos que plantea esta regulacion.

v

66. GONZALEZ GONZALEZ, Aurora: Reflexiones sobre algunos aspectos del
convenio regulador, «Actualidad Civil», num. 14, 1987 (273), pp. 865 y ss.

Ante una situacion de crisis matrimonial, y junto a la demanda de separacion o
divorcio planteada por los conyuges de mutuo acuerdo o bien por uno de ellos, con
el consentimiento del otro, es imprescindible la presentacion de lo que se denomina
«convenio regulador». Su contenido se regula con amplitud en el articulo 90 del Codi-
go civil. El trabajo se centra en el estudio de este iltimo precepto, analizando especial-
mente su apartado ¢) que, como es sabido, regula la contribucién a las cargas del
matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacidon y garantias en su caso.

67. HERNANDEZ IBANEZ, Carmen: Nuevas técnicas de procreacion artificial.
La inseminacion artificial: consecuencias juridicas, «R.G.L.J.», octubre 1986, pp. 467
y ss.

Los grandes avances y las modernas técnicas en el campo de la medicina, de la
biologia y de la genética, seiala la autora, nos han conducido, entre otras cosas, a
nuevos métodos de procreacion humana, y ello nos lleva a reflexionar muy seriamente
sobre algunas cuestiones graves e importantes que se estan dando en nuestro tiempo
y, por tanto, en nuestra sociedad. El trabajo aborda, en concreto, los siguientes temas:
admisién o no de la procreacion artificial; sujetos a quienes se les debe aplicar; clases
de inseminacion artificial; requisitos necesarios para llevarla a cabo: tensentimiento,
anonimato, limitacion del nimero de donaciones y gratuidad; filiacion de los hijos
nacidos como consecuencia de la inseminacion artificial; investigacion e impugnacion
de la paternidad; y, por ultimo, la inseminacién artificial «post mortem».
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68. MARTINEZ SANCHIZ, José Angel: Influencia del Derecho Publico sobre
el Derecho de Familia, «R.D.N.», nim. CXXXII, abril-junio 1986, pp. 7 y ss.

Ponencia de la Delegacion Espaiiola para el I tema del XVIII Congreso Internacio-
nal del Notariado Latino, Montreal, 1986. En el trabajo se trata de dar respuesta
a una importante cuestién: ;hasta qué punto debe penetrar el derecho en el entorno
familiar? Para ello, el autor parte de la distincion entre Derecho publico y privado,
expone su concepcion de la familia y analiza extensamente, a la luz de las recientes
leyes reformadoras, las siguientes instituciones: la filiacion, la patria potestad, la tute-
la, el matrimonio, y el régimen econdémico-matrimonial.

69. MC CAFFERY, James M.: Febrero y la comunidad de gananciales en Loui-
siana, «R.D.P.», abril 1987, pp. 332 y ss.

Louisiana fue el primer Estado bajo la comunidad de gananciales que entro en
la Unién. Ahora, sefiala el autor, los Estados de la Union norteamericana que han
adoptado este régimen son nueve, lo que pone de manifiesto la importancia del estudio
de las fuentes espafiolas. En el trabajo se analiza, en concreto, la importancia de la
obra de Febrero y se estudian brevemente veintiocho decisiones sobre la comunidad
de gananciales en que la Corte Suprema de Louisiana (entre los afos 1809 y 1842)
citd a este autor.

70. MUNOZ DE DIOS, Gerardo: Régimen econémico en las uniones extramatri-
moniales, «La Ley», 30 de junio de 1987.

Reflexiones sobre el régimen econdmico en las uniones extramatrimoniales a la luz
de algunas recientes e importantes sentencias de los tribunales: Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Cdrdoba de 21 de abril de 1986, que mantiene la licitud y eficacia
del convenio celebrado por una pareja sometiéndose al régimen de gananciales; senten-
cia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 15 de mayo de 1986, que estimé existente
la causa de necesidad para la denegacidon de prorroga del contrato de arrendamiento
urbano, en base a que un hijo del arrendador mantenia una relacion de convivencia
con su pareja, asimilable al matrimonio; y, por ultimo, S.T.S de 13 de junio de 1986,
que nego el derecho de viudedad foral aragonesa en una situacion de ruptura de la
convivencia conyugal desde el afio 1934 por acuerdo amistoso.

71. NAVARRO BELMONTE, Antonio: Consideraciones generales sobre las cau-
sas de divorcio en el Derecho espafiol. Especial referencia al sistema divorcista en que
se encuadra el conjunto de las mismas (I) «Actualidad Civil», nim. 11, 1987 (212),
pp. 673 y ss. «Actualidad civil», num. 12, 1987 (236), pp. 737 y ss.

La reforma del Cédigo Civil ha establecido en su conjunto un sistema mixto de
divorcio-remedio y de divorcio-sancion. Esta es la conclusion a que llega el autor tras
realizar unas consideraciones generales sobre el divorcio y sus causas en el Derecho
espafiol, analizar los diversos sistemas de divorcio y las modernas tendencias en la mate-
ria y estudiar los antecedentes y la tramitacion parlamentaria del actual articulo 86
del Coédigo civil.

72. NAVARRO BELMONTE, Antonio: La condena por atentado como causa de
divorcio, «R.D.P.», mayo 1987, pp. 419 y ss.
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Comentario a la causa 5.2 de-divorcio contemplada en el articulo 86 del Codigo
civil y que, como es sabido, consiste en la condena en sentencia firme por atentar
contra la vida del conyuge, sus ascendientes o descendientes. A partir de su regulacion
positiva, se analiza esta causa en relacidn con las demds recogidas en el Codigo, y
se estudian el sistema de divorcio en que se apoya y algunos aspectos penales que
plantea su supuesto de hecho. Seguidamente se abordan los antecedentes de la norma,
las soluciones del Derecho comparado y, por ultimo, y particularizadamente, los ele-
mentos que integran la mencionada causa.

73. NAVARRO BELMONTE, Antonio: La resolucién judicial firme en procesos
de separacion como causa de divorcio, «La Ley», 8 de mayo de 1987.

Comentario al articulo 86.3.a), segundo inciso, del Cédigo civil, que, como es sabi-
do, establece como causa de divorcio el cese efectivo de la convivencia conyugal duran-
te al menos dos afios ininterrumpidos desde la firmeza de la resolucién judicial a peti-
cion de cualquiera de los conyuges. En el trabajo se analiza esta causa, sus anteceden-
tes, las soluciones de derecho comparado y los distintos elementos que la integran.

74. PILLADO MONTERO, Antonio: Notas sobre ¢l Proyecto de Ley de Reforma
en materia de adopcion, «R.D.P.», mayo, 1987, pp. 446 y ss.

Tras algunas consideraciones criticas sobre la filosofia que parece inspirar la refor-
ma, el autor realiza un estudio critico del articulado del Proyecto de Ley de adopcion
que en el momento de redactarse el trabajo se tramita en las Camaras legislativas.
En su opinién este proyecto presenta como diferencia mas destacada con su precedente
inmediato, la de repartir la drastica reforma que se avecina entre dos textos: el Cddigo
civil y la L.E.C.

75. SERRANO MORENQ, José¢ Luis: Una propuesta para la tutela juridica de
la familia sin matrimonio, (I} «Actualidad Civil», nim. 28, 1987 (557), pp. 1719 y
ss.; (II}) «Actualidad Civil», num. 29, 1987 (573), pp. 1767 y ss.

En la primera parte del trabajo se estudian, por una parte, la familia sin matrimo-
nio carente de «animus» disidente (y que, segun el autor, lo es bien por la existencia
de una legislacion antidivorcista, bien por marginalidad o motivacion cultural, bien
por motivos fiscales) y, por otra, la familia sin matrimonio que rechaza conscientemen-
te la formalizacion legal del vinculo, sin tener impedimento para ello. En la segunda
parte se analizan las posibles reacciones del ordenamiento juridico ante las uniones
libres y se formula una propuesta de tutela juridica de las mismas adaptada al ordena-
miento juridico espanol.

76. SIGNES PASCUAL, Mario: En torno al Proyecto de Ley de Reforma del
Codigo civil en materia de adopcion, «La Ley», 17 de marzo de 1987.

La primera parte del trabajo estd dedicada a resaltar los puntos mds importantes
y novedosos que presenta el Proyecto de reforma en materia de adopcion. La segunda
parte analiza, en concreto, ¢cdmo queda regulado el negocio adoptivo en el mismo
texto. :

77. SH]LVA-RU]IZ, Pedro [F.: El Derecho de familia y la inseminacion artificial
«in vivo» e «in vitro», «R.P.D.», abril 1987, pp. 323 y ss.
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Tras algunas reflexiones iniciales sobre las innumerables cuestiones, éticas y juridi-
cas, que plantean al Derecho de familia los avances cientificos, particularmente en
el campo de la inseminacion artificial, se abordan brevemente los siguientes temas:
definicion de inseminacion artificial; inseminacion artificial homdloga e inseminacion
artifical heterdloga; la inseminacion artificial homoéloga dentro del matrimonio, con
especial referencia a la inseminacion «post mortem»; la inseminacidn artificial heterd-
loga dentro del matrimonio y los problemas de la confidencialidad del expediente médi-
co y del acceso a la informacidon que sea indispensable al hijo concebido mediante
este procedimiento; la mujer soltera y la inseminacion artificial; la fertilizacion «in
vitro»; la investigacion con embriones; y, por ultimo, la denominada maternidad sub-
rogada.

78. VILLAGOMEZ, Alfonso: Nulidad de compraventa celebrada en tiempo ante-
rior e inmediato al matrimonio de los otorgantes. Validez de las declaraciones conteni-
das en testamento, no constitutivas de materia testamentaria. Comentario a la S.T.S.
de 6 de junio de 1986, «La Ley», 5 de marzo de 1987.

7. DERECHO DE SUCESIONES

79. GARAY MORENQ, Rafael: Testamento y autonomia de la voluntad en la
doctrina juridica dc Fernando Vazquez de Menchaca (1512-1569), «R.D.N.», nim.
CXXXII, abril-junio 1986, pp. 367 y ss.

El Tratado de Sucesiones de Vazquez de Menchaca, sefiala el autor, ha sido obra poco
explorada en tiempos modernos. De los muchos y muy variados asuntos de doctrina
juridica que Menchaca presenta en la citada obra, se estudian en este trabajo los que,
a juicio del autor, merecen especial atencion en materia de Testamento.

80. GUTIERREZ-SOLAR Y BRAGADO, Eduardo: La condicién testamentaria
captatoria, (I) «Actualidad Civil», num. 24, 1987 (470), pp. 1465 y ss.; (II) «Actuali-
dad Civily, nam. 25, 1987 (491), pp. 1537 y ss.

El'trabajo comienza con el estudio de la condicidn captatoria en Roma, en el Dere-
cho intermedio, en el Derecho comparado y en el Derecho foral. A continuacion, se
analiza el alcance del articulo 794 del Cdédigo civil que, para el autor, constituye una
excepcion a la regla general del articulo 792 y no incluye todos los casos de influencia
ejercida en un testamento mediante otro negocio de la misma clase. Seguidamente,
se estudian los argumentos que ofrece la doctrina para rechazar las condiciones capta-
torias y el problema de la sancién (nulidad o anulabilidad) de las mismas. El resto
del trabajo esta dedicado a analizar, en concreto, el caracter captatorio o no de una
variada gama de posibles condiciones.

81. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos: Testamento navarro de her-
mandad: interpretacion de clausula. Fideicomiso de residuo. Ineficacia de donaciones.
Posesion: buena fe; interrupcion; frutos. Comentario a la S.T.S. de 8 de mayo de
1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986, pp. 3621 y ss.

82. RAMS ALBESA, Joaquin: Usufructo vidual aragonés y existencia de bienes
consorciales en el supuesto de separacion de hecho. Comentario a la S.T.S. de 13
de junio de 1986, «C.C.J.C.», num. 11, abril-agosto 1986, pp. 3665 y ss.
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83. RUIZ-RICO RUIZ-MORON, Julia: Los limites a la autonomia privada en
el testamento, «Actualidad Civil», nim. 2, 1987 (22), pp. 73 y ss.

Los limites a la autonomia privada en el testamento se estudian atendiendo a las
dos concretas manifestaciones en que, a juicio de la autora, se escinde la autonomia
«mortis causa»: libertad de testar (mediante la cual su titular acude al testamento como
forma de encauzar sus intereses) y libertad de disponer (mediante la cual se vale para
determinar el contenido concreto de aquél). Del juego combinado de ambas, el titular
obtiene la garantia de que sus bienes seguiran el destino que €l mismo ha manifestado
con su declaracion de voluntad.

Entre los limites impuestos a la libertad de testar se hace referencia a la necesaria
utilizacidn del negocio juridico testamentario y a los derivados de la peculiar estructura
de este negocio: en concreto, la preservacidon de la voluntad del testador, los requisitos
del objeto y causa del testamento y la trascendencia de la forma. Dentro de los limites
impuestos a la libertad de disponer «mortis causa» se estudian ¢l problema de la patri-
monialidad de la disposicion, los limites a las disposiciones testamentarias de contenido
econdmico (en ¢l nombramiento de herederos y legatarios y en la particion de los
bienes) y, por ultimo, la libertad de nombrar albaceas y su alcance.

84. SEGURA ZURBANO, José Maria: El testamento de los padres de un defi-
ciente mental. Problemas y soluciones, «R.D.N.», nim. CXXXIl, abril-junio 1986,
pp. 435 y ss.

Conferencia pronunciada en San Sebastian, el 4 de junio de 1986, en las Jornadas
de Informacién sobre tutela de los deficientes mentales, organizadas para socidlogos
y asistentes sociales especializados en el trabajo con subnormales. Aborda, desde una
perspectiva eminentemente practica, algunas de las cuestiones juridicas que plantea el
problema prioritario que supone para los padres del deficiente mental prever la situa-
cion de éste cuando aquéllos falten.

85. YSAS [ SOLANES, Maria: Reclamacién de legitima. Donaciones entre cényu-
ges. Frutos. Presunciéon muciana. Donaciones imputables a la legitima. Comentario
a la S.T.S. de 24 de febrero de 1986, «C.C.J.C.», num. 11, abril-agosto 1986, pp. 3555
y Ss.

ii. DERECHO MERCANTIL
I. PARTE GENERAL. EMPRESA

86. CAUQUI, A.: La transferencia de tecnologia patentada, «R.D.P.», marzo 1987,
pp- 250 y ss.

La Ley 11/1986 ha dejado abierto el camino para que la figura legal de la patente
se convierta en un vehiculo consensuado de transferencia de tecnologia, mds que en
un medio coercitivo de transmision de conocimientos que, por otro lado, carecia de
efectividad en gran medida. Esta y otras ideas se exponen en el trabajo, dedicado
a estudiar la legislacién espanola en materia de licencias de patentes, los principios
que la informan, los tipos de licencia (contractuales, de pleno derecho y obligatorias)
y, por uliimo, las normas sobre transferencia de tecnologia extranjera.
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86. bis FORASTER SERRA, Miguel: Regulacion legal del comercio de exporta-
cidén, «La Ley», 6 de marzo de 1987.

En el trabajo se analiza la regulacion actual del comercio de exportacidn y se desta-
ca como Espaiia ha aprovechado la adhesion a las Comunidades Europeas para regular
«ex novo» las transacciones de exportacion, adaptando su normativa a la comunitaria.

87. MASSAGUER FUENTES, José: Reflexiones sobre la incorporacién del ar-
ticulo 5 quater del Convenio de la Union de Paris en la nueva Ley de Patentes (art.
61.2): ;Hacia una ampliaciéon de los productos protegidos por patente de procedimiento
para fabricacion?, «La Ley», 9 de enero de 1987.

En el nuevo derecho de patentes espafiol, la extension de la exclusiva conferida
por una patente de procedimiento sobre los productos obtenidos con la aplicacién de
esta tltima viene determinada por los articulos 50.c) y 61.1 de la Ley de Patentes.
El primero reproduce el articulo 29 ¢) del Convenio sobre Patente europea para el
Mercado comiin; el segundo incorpora el articulo 5 «quater» del Convenio de la Unidn
de Paris. El trabajo estd dedicado al estudio e interpretacién de estos importantes
preceptos.

88. OTERO LASTRES, José M.: Sobre la caducidad de la marca por falta de
uso. Comentario a la S.T.S. de 30 de octubre de 1986, «La Ley», 16 de marzo de
1987.

2. DERECHO DE SOCIEDADES

89. GARCIA VILLAVERDE, Rafael: Exclusién de socios por infringir el deber
de no concurrencia con la sociedad. Comentario a la S.T.S. de 1 de octubre de 1986,
«La Ley», 7 de enero de 1987, pp. 1 y ss.

90. LOPEZ CERECEDA, Esperanza: Sociedades Andnimas. Censores de cuentas:
nombramiento de censores en sociedades cerradas; los accionistas censores dejan de
serlo si pierden la condicidn de accionistas; el socio minoritario no tiene derecho a
ser nombrado censor. Retribuciones administradores; no esta sometida al articulo 74
de la Ley de Sociedades Anonimas la «gratificacion extraordinaria», ya no es retribu-
cion. Comentario a la S.T.S. de 28 de mayo de 1986, «C.C.J.C.», nam. 11, abril-
agosto 1986, pp. 3687 y ss.

91. OTERO LASTRES, José Manuel: La reforma de la legislacion sobre socieda-
des: sociedad anonima y sociedad de responsabilidad limitada, «La Ley», 16 de junio
de 1987.

El ingreso de Espaiia en la C.E.E. ha traido como consecuencia la necesidad de
reformar nuestro Derecho de sociedades con el fin de adaptarlo a las Directivas comu-
nitarias. La reforma afecta no sélo a la L.S.A., sino también a la L.S.R.L. Dentro
de este marco general, en el trabajo se abordan tres puntos fundamentales: en primer
lugar, la relacion entre la dimension de la empresa y el tipo social elegido por el empre-
sario; en segundo lugar, las principales innovaciones que se van a introducir en el
régimen juridico de las sociedades de responsabilidad limitada; en tercer lugar, por
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ultimo, el tema de la transformacion de sociedades andénimas en sociedades de respon-
sabilidad limitada.

92. QUIJANO GONZALEZ, Jesus: Sociedades andénimas: 6rgano administrativo.
Administradores solidarios; derecho de informacion y rendicién de cuentas entre coad-
ministradores; sociedad en constitucion. Comentario a la S.T.S. de 9 de mayo de 1986,
«C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986, pp. 3637 y ss.

93. VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio: Sociedades Andnimas: distincién en-
tre amortizacion y reembolso de acciones. Relacién entre reembolso y reduccion del
capital social. Aplicacion del régimen general a las sociedades anonimas de economia
mixta. Comentario a la S.T.S. de 21 de marzo de 1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-
agosto 1986, pp. 3577 y ss.

3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

94. DOMINGO GONZALEZ, Vicente: Agentes de Cambio y Bolsa y Corredores
de Comercio Colegiados. Diferenciacion de sus oficios, funciones y ambitos de compe-
tencia material, «La Ley», 1 de mayo de 1987.

El legislador del vigente Cddigo de Comercio, sefiala el autor, determiné en el ar-
ticulo 88 la existencia de tres oficios de Agentes Mediadores: los Agentes de Cambio
y Bolsa, los corredores de Comercio y los Corredores intérpretes de buques. No obs-
tante, anade, esa clara distincidn de oficios establecida por el C.Co. fue posteriormente
oscurecida por determinadas disposiciones, 1o que hace necesario un detallado examen
del tema que arroje luz y ponga fin a tanto confusionismo.

95. MUNQOZ CERVERA, Miguel: El mercado comin bancario y las reformas de
27 y 28 de junio de 1986, «La Ley», 30 de enero de 1987.

En el trabajo se estudian las ultimas reformas producidas en el ambito del régimen
juridico de la banca extranjera en Espafia, motivadas por la integracién de nuestro
pais en la C.E.E. y la consiguiente asuncion del denominado «acervo comunitario».
Se analizan, en concreto, el fundamento y el contenido del mercado comiin bancario,
las Directivas comunitarias relativas al mismo y las reformas de 27 y 28 de junio de
1986.

96. VICENT CHULIA, Francisco: El reconocimiento judicial de la unidad de la
profesion de auditor. Comentario a la S.T.S. (3.?), de 27 de enero de 1987, «La Ley»,
1 abril 1987.

4. CONTRATOS MERCANTILES

97. CREMADES, Bernardo M.: El crédito bancario y su instrumentacién, «La
Ley», 20 de marzo de 1987.

Andlisis de las modernas modalidades del crédito bancario, surgidas como conse-
cuencia del principio de autonomia de la voluntad. Las modalidades de financiacion



Bibliografia 691

analizadas son: la financiacion en divisas, la financiacion a interés flotante, la financia-
cion sindicada, el mercado de letras de cambio y de pagarés, la técnica de crédito
documentario, las llamadas garantias a primera solicitud y la permuta financiera. En
relacion con la vertiginosa evolucion experimentada en la instrumentacion del crédito
bancario en algo mas de diez afos, entiende el autor que hemos asistido a una desinter-
mediacion financiera en perjuicio de la ley mercantil, a una desintermediacidn juridica,
en contra de la inevitable intervencion de fedatarios publicos y a una desintermediacion
procesal, en evitacion de someter la solucién de los conflictos necesariamente al juez
estatal.

98. DARGALLO NIETO, Marita: Los contratos de franquicia y el Derecho co-
munitario, «R.J.C.», 1987, pp. 199 y ss.

El 28 de enero de 1986 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dicto
sentencia el caso «Pronuptia», el primero en el que se aplican las normas comunitarias
de la competencia a los contratos de franquicia. Este articulo examina la decision de
la Corte y las implicaciones futuras que de ella se derivan para la franquicia en la
C.E.E.

99. GARCIA GONZALEZ, José Antonio: Notas sobre el contrato de «factoring»
en ltalia, «R.D.B.B.», num. 25, enero-marzo 1987, pp. 89 y ss.

Estudio de la figura del factoring en el Derecho italiano, tomando como punto
de referencia los ultimos movimientos en favor de una regulacién del contrato. Como
pone de relieve el autor en sus conclusiones, en el trabajo se presta particular atencién
a la exposicion y estudio del principal problema que se plantea en este contrato: que
en el mismo se opera una transmision global de todos los créditos del cliente cedente,
tanto los actuales como los futuros, instrumentandose mediante la cesién de créditos
regulada en los articulos 1.260 y ss. del Codigo civil, en la que se determinard su
cardcter «pro soluto» o «pro solvendo» a través de la actuacion de la reserva contrac-
tual establecida en favor del factor y denominada facultad de aceptacién o de aproba-
¢ién. Un segundo aspecto que se destaca es el rol financiero que, con mayor incidencia
que en épocas recientes, desarrollan’ los factores mediante el anticipo de los créditos
que son cedidos; lo cual plantea toda la problematica de su control dentro de la inter-
vencién de la Administracion en el sistema financiero, asi como su relacién con la
actividad bancaria.

100. GARRIDO DE PALMA, Victor: Actualidad del crédito bancario sindicado,
«La Ley», 7 de julio de 1987.

En la practica bancaria actual, sefiala el autor, existe una modalidad de operacion
activa denominada crédito sindicado o consorciado. En ¢l una pluralidad de operado-
res bancarios conceden a un empresario un crédito, importante en su cuantia y comple-
jo por las condiciones estipuladas. Su novedad, la no regulacion especifica de la figura
y su importancia en el mundo de la economia y en el de la banca, hacen que el jurista
tenga necesariamente que prestarle atencién.

.101.  MARINA GARCIA-TUNON, Angel: El modelo inglés de control de las clau-
sulas contractuales injustas: La «Unfair Contract Terms Act» de 1977, «R.D.B.B.»,
num. 25, enero-marzo 1987, pp. 35 y ss.
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El andlisis de la problematica derivada de la utilizacidn de clausulas «injustas» en
el marco del Derecho anglosa$on, sefiala el autor, presenta indudable interés para co-
nocer la evolucién del Derecho contractual en el dmbito de la «common law». El
trabajo se ocupa de exponer el modelo de control elaborado por el legislador britanico
tendente a establecer un marco legal que determine la validez y eficacia de un tipo
de clausulas que, por su especial trascendencia en el contrato, y en aras de salvaguar-
dar un principio de equilibrio, se considera deben estar sometidas a una regulacién
restrictiva.

5. DERECHO CAMBIARIO

102. AREAN LALIN, Manuel: El endoso cambiario de apoderamiento, «La Ley»,
15 de mayo de 1987. ’

Trabajo que obtuvo el Accésit al IV Premio Nacional «La Ley» de Articulos Doc-
trinales para Profesionales del Derecho. Estudia el endoso de apoderamiento: funcién
econdmica, evolucion histérica, naturaleza jundica, forma, efectos, causas de extin-
cién y, por ultimo, el endoso de apoderamiento encubierto.

103. DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio: Cheque. Pago por el librado de
cheque por importe superior al saldo de cuenta corriente: derecho de repeticion del
librado. Confesion judicial: indivisibilidad. Comentario a la S.T.S. de 19 de junio de
1986, «C.C.J.C.», nim. 11, abril-agosto 1986, pp. 3789 y ss.

104. DE EIZAGUIRRE, José Maria: Las imposiciones a plazo como objeto de
garantia pignoraticia. Una contribucion a la dogmatica de los titulos valores. Comenta-
rio a la S.T.S. de 27 de diciembre de 1985, «R.D.B.B.», nim. 25, enero-marzo 1987,
pp. 179 y ss.

105. GARCIA GONZALEZ, José Antonio: Letra de cambio. Falta de timbre ade-
cuado. Privacién del caracter ejecutivo. Titulo abstracto a favor del tercero tomador.
Pacto de favor. Comentario a la S.T.S. de 21 de abril de 1986, «C.C.J.C.», nim.
11, abril-agosto 1986, pp. 3611 y ss.

106. JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo: Accién causal y accion de enriquecimien-
to, «R.D.B.B.», num. 25, enero-marzo 1987, pp. 7 y ss.

Tras algunas consideraciones sobre la funcionalidad de la abstraccion cambiaria,
el autor analiza las relaciones personales y las relaciones cambiarias, la incidencia de
las obligaciones cambiarias sobre las relaciones subyacentes de las que trae causa, el
sistema de la codificacion espanola y algunas cuestiones que resultaban especialmente
polémicas en la anterior regulacion. Seguidamente, aborda la configuracion de la ac-
cién causal en la Ley 19/1985, de 16 de julio y la incidencia de esta nueva ordenacion
sobre los supuestos de ejercicio de la citada accidén, con especial referencia al supuesto
de cesion de la provision. El resto del trabajo lo dedica a la accién de enriquecimiento,
como correctivo a las consecuencias extremas de la decadencia y la prescripcidon cam-
biaria: en esta parte estudia la accion de enriquecimiento en el Codigo de Comercio
de 1885 y en el articulo 65 de la Ley cambiaria; el perjuicio y la prescripcion como
elementos integrantes del supuesto de su ejercicio; la naturaleza juridica de la mencio-
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nada accidn; los legitimados pasivos frente a su ejercicio; el enriquecimiento injusto
en perjuicio del tenedor; y, por ultimo, la prescripcion de la accion cambiaria.

6. DERECHO CONCURSAL

107. GARCIA PEREZ, Jacinto: Los gastos del concurso (deudas de la masa) en
la ley belga, de 18 de abril de 1851, «La Ley», 14 de abril de 1987.

Un conocimiento adecuado de las coordenadas en que se desenvuelve la problemati-
ca de los gastos de Administracion y de justicia dentro de los procesos concursales
en Bélgica, es y supone tanto como el examen de la institucion de las denominadas
«deudas de la masa» en aquel pais. El punto de partida ha de constituirlo forzosamen-
te la interpretacion de sus textos legales y, concretamente, la Ley de 18 de abril de
1851 «sur les faillites, banqueroutes et sursis». Esta Ley conforma el Libro III del
Coédigo de Comercio vigente en aquella nacion, si bien ha de resefarse la existencia
de algunas modificaciones posteriores y, sobremanera, el proceso de reforma en este
sector que esta viviendo el reino belga.

108. JUSTE IRIBARREN, Miguel: Notas sobre la retroaccion de la quiebra, «Ac-
tualidad Civil», nam. 18, 1987 (362), pp. 1121 y ss.

Estudio sobre la retroaccion de la quiebra que aborda tres grandes cuestiones: en
primer lugar, la retroaccion absoluta del articulo 878 del Cddigo de Comercio; en
segundo lugar, las denominadas retroacciones parciales de los articulos 879 y ss. del
mismo cuerpo legal; en tercer lugar, por ultimo, los problemas que plantea el parrafo
segundo del articulo 879, especialmente en su relacion con las normas del Derecho
hipotecario.

I11. DERECHO URBANISTICO

109. BORREL CALONGE, Agustin: Dictamen para evaluar los perjuicios deriva-
dos del cumplimiento imposible de una sentencia firme, «R.D.U.», nim. 101, enero-
febrero 1987, pp. 139 y ss.

110. CARRETERO PEREZ, Adolfo: La indemnizacion de cesiones obligatorias
de terrenos segin la Ley del Suelo. Comentario a la S.T.S. (5.?), de 10 de febrero
de 1986, «La Ley», 9 de abril de 1987.

111. FUENTES LOJO, Juan V.: Desistimiento de una expropiacion de tipo urba-
nistico y condena de dafios y perjuicios por tal motivo. Comentario a la S.T.S. (5.7),
de 18 de octubre de 1986, «R.J.C.», 1987, pp. 207 y ss.

112. GARCIA VEREDA, Antonio: Valoracion de inmuebles de interés histdrico-
artistico, «R.D.U.», nim. 103, mayo-junio 1987, pp. 53 y ss.

Analisis de los posibles criterios de valoracion de aquellos inmuebles de cardcter
histérico-artistico que por sus especiales caracteristicas no son susceptibles de explota-
cidon comercial y, por lo tanto, no producen renta.
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113. GONZALEZ-BERENGUER Y URRUTIA, José Luis: De nuevo sobre la Ley
del Parlamento cataldn por la que se suprime la corporaciéon metropolitana de Barcelo-
na, «R.D.U.», nim. 102, marzo-abril 1987, pp. 117 y ss.

Reflexiones criticas, centradas especialmente en los aspectos urbanisticos, sobre la
Ley del Parlamento cataldn a que se hace referencia en el titulo del trabajo.

114, LIANO BASCUNANA, Lucio: Licencias urbanisticas y ondas hertzianas,
«R.C.D.I.», nim. 579, marzo-abril 1987, pp. 413 y ss.

Como seiiala el autor, si las ondas hertzianas son las que se propagan por el espa-
cio libre y el ejercicio del «ius aedificandi», sometido a la autorizacién previa munici-
pal mediante la licencia urbanistica, requiere precisamente de ese espacio para desarro-
llarse, es evidente que hay un conflicto: ;A quién pertenece ese espacio?, ;con qué
derecho cuenta cada parte?, ;debe prever la licencia urbanistica la posibilidad de que
en su ambito estén incluidas las ondas hertzianas como un elemento més a tener en
cuenta a la hora de edificar?, ;o son, por el contrario, los productores de ondas hert-
zianas los que han de respetar las licencias urbanisticas? Estas y otras cuestiones se
abordan en el estudio.

115. LOU GRAVALOS, Pilar: La expropiacion urbanistica. Inicio del cémpu_to
de intereses de demora. Comentario a la S.T.S. de 2 de noviembre de 1982, «R.D.U.»,
num. 103, mayo-junio 1987, pp. 63 y ss.

116. LLORENTE TALLADA, José Luis: Los costes de urbanizacion, «R.D.U.»,
nim. 101, enero-febrero 1987, pp. 13 y ss.

Los costes de urbanizacidn que deben sufragar los propietarios del suelo y el por-
centaje de costes de urbanizacion que debe sufragar la Administracion, se estan convir-
tiendo, segun sefala el autor, en una de las materias mas debatidas por la doctrina,
debido, sobre todo, a la indeterminada redaccidn de los textos legales. En el trabajo
se estudia este tema, de importancia no meramente doctrinal, sino eminentemente prac-
tica.

117. MORESCO SUAREZ, Angel: La proteccion y fomento del Patrimonio His-
torico Artistico. Consideracion especial de los aspectos tributarios, «R.D.U.», nim.
101, enero-febrero 1987, pp. 33 y ss.

Andlisis de la normativa aplicable en los aspectos financiero y tributario a los bie-
nes integrantes del Patrimonio Histdrico Artistico, especialmente a los bienes inmue-
bles.

118. RICO LENZA, Juan: Comentario a la adaptacidén de la Ley del Suelo a
Galicia, «R.D.U.», nim. 102, marzo-abril 1987, pp. 71 y ss.

Comentarios a la Ley de 29 de agosto de 1985 («B.O. de Galicia», nam. 165), centra-
dos en los aspectos de la misma referidos a la planificacién y gestién urbanistica,
y realizados, segin su autor, desde una perspectiva técnica, sin entrar en campos de
ambito juridico evidente.
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119. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime: La suspension del otorgamienlb de las licen-
cias de urbanismo: una aproximacién historica y jurisprudencial, «R.D.U:», num. 102,
marzo-abril 1987, pp. 13 y ss. ’

El trabajo, que se enmarca en una investigacion mas amplia sobre la funcionalidad
de la suspension en el Derecho Publico, analiza los siguientes temas: aproximacion
a la teoria general de la suspension del otorgamiento de las licencias de urbanismo;
régimen juridico de la suspension en la Ley de 12 de mayo de 1956; la suspension
del otorgamiento de licencias en la Ley de 9 de abril de 1976; el nuevo régimen de
la suspension del otorgamiento de licencias: el articulo 8 del Decreto-Ley de 16 de
octubre de 1981; y, por ultimo, la suspensién en la Ley y Reglamento de medidas
de adecuacion del ordenamiento urbanistico de Cataluna.

120. SANCHEZ FERNADEZ DE GATTA, Dionisio: La futura bolitica ambiental
de la Comunidad Europea, «R.D.U.», num. 101, enero-febrero 1987, pp. 75 y ss.

Dentro del marco general del proceso de reforma de las instituciones europeas,
en el trabajo se analiza, en primer lugar, la inclusion de la politica ambiental en el
Tratado de la C.E.E. y, en segundo lugar, el relanzamiento de la politica ambiental
comunitaria y la preparacion del Cuarto Programa de Accion sobre el Medio Ambien-
te.

IV. DERECHO NOTARIAL

121. GOMEZ-MARTINEZ-FAERNA, Augusto: El crédito bancario y la funcién
notarial, «La Ley», 3 julio 1987.

El trabajo examina el tema de la contratacion bancaria y su formalizacion desde
una perspectiva estrictamente juridica, y analiza, igualmente, el papel de los notarios
en la contratacién en general y en los contratos bancarios de crédito, en particular.

122. MEZQUITA DEL CACHO, José Luis:-La protecciéon preventiva de la segu-
ridad juridica en la contratacién del crédito bancario, «Actualidad Civil», num. 26,
1987 (517), pp. 1609 y ss.

En la ultima década, y aprovechando una nueva atmosfera liberalizadora de inter-
venciones publicas y de encasillamientos operativos, se ha desarrollado toda una rica
gama de modalidades contractuales, especialmente en el decisivo campo de la financia-
cion bancaria de la empresa. Este fendmeno, que en alguna ocasion se ha presentado
como muestra clara de la riqueza de la libertad, da pie al autor para reflexionar sobre
el marco real de la libertad (la seguridad, como base; la igualdad ante la ley, como
presupuesto; la equidad, como condicion) y las diferencias entre «garantias formales».

123. RAMOS OREA, Tomds: Deontologia y hermenéutica: argumentos y aspectos
en los articulos 145, 147 y 216 del Reglamento Notarial, «R.D.N.», nim. CXXXII,
abril-junio 1986, pp. 395 y ss. :

El propio autor, en la parte dedicada a las conclusiones, resume las cuestiones
abordadas en el trabajo en los siguientes términos: «en la parte primera, de desbroce
propedéutico, justifico el inevitable componente de indeterminacién que se aloja en
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buena parte de las normas vivenciales. En la parte segunda entresaco del cuerpo del
Reglamento Notarial algunos aspectos de los articulos 145, 147 y 216, objeto de nues-
tro interés. En la parte tercera especulo con la necesidad de que conceptos como los
de «moral» «buenas costumbres», etc. posibiliten una acabada y fecunda fuente de
interpretacion, sobre todo en su concordancia operativa con la realidad social y juridi-
ca. A continuacidn, intento calibrar la problemadtica de dichas nociones de «moral»,
«buenas costumbres», al ensamblarse con la praxis concreta del Derecho notarial. En
la parte cuarta traigo el ejemplo de algun jurista cuyas aportaciones en el menester
interpretativo (relativas a extremos concretos y cercanos a nuestra particular dedica-
cion) nos parecen encarnar la busqueda mas decidida del verdadero espiritu de la nor-
ma. Ya en la parte quinta, el testimonio de dos grandes autoridades italianas ilustran
un sugestivo corimbo de concepciones y categorias hermenéuticas».

Y. DERECHO PROCESAL

124. ABARCA JUNCO, Iiiigo: Extension y limites de la jurisdiccion internacional
de los juzgados y tribunales espafoles en el orden civil: la nueva Ley Orgdnica del
Poder Judicial y el Convenio de Bruselas sobre la jurisdiccion en los ordenes civil
y comercial, «La Ley», 27 de marzo de 1987.

A pesar de su importancia, tanto para los nacionales como para los extranjeros,
el tema de la extension y limites de la jurisdiccion internacional de los juzgados y
tribunales espaifioles no habia sido objeto de una regulacién sistematica dentro del or-
denamiento juridico espaiol. La L.O.P.J. viene a completar esta carencia. En el traba-
jo se analiza la situacion existente con anterioridad a la citada ley y se comentan las
disposiciones mas relevantes del nuevo texto legal sobre la materia. Igualmente, se
comenta la reglamentacion internacional derivada del Convenio de Bruselas de 1968,
en la medida en que la incorporacion de Espafia a la C.E.E. supone su adhesion al
mismo.

124 bis. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo y MANRIQUE LOPEZ, Fernando: So-
bre el Auto del Tribunal Central de Trabajo de 21 de marzo de 1986, planteando
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, «La
Ley», 24 de marzo de 1987.

Comentario al Auto del T.C. de Trabajo de 21 de marzo de 1986, que planted
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas la primera cuestion prejudi-
cial que al amparo del articulo 117 del Tratado de Roma suscitaba un dérgano judicial
espafiol. Para los autores, si se presta atencion a la redaccidén dé las preguntas que
la jurisdiccion nacional formula al Tribunal, se advierte —expresandose con ello el
proposito de desbordar cualquier circunstancia doméstica o de entidad menor— el de-
signio de referirlas a todos los casos en que la legislacion de cualquiera de los paises
miembros, no solamente la espafiola, pueda incurrir en vicio de regresividad al discipli-
nar aspectos determinados de Politica Social.

125. BARDAJI GOMEZ, Luis: Sobre el control de oficio de la competencia judi-
cial internacional de los Tribunales espafioles, «La Ley», 24 de abril de 1987.
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Trabajo que sirvié de base a la Consulta elevada por el Fiscal Jefe de Oviedo
a la Fiscalia General del Estado, como consecuencia de un juicio declarativo ordinario
de menor cuantia sobre reclamacidon de cantidad por los gastos ocasionados a los Asti-
lleros Keeppel Shipyard de Singapur en la reparacion del buque «Gran Felicity», pro-
piedad de la compaiia Grand T. Transport Inc. de Hong Kong. El juicio se tramito
ante el Juzgado de 1.? Instancia, nim. 5 de Gijon, en cuyo puerto se encontraba
surto el buque, sobre el que habia trabado un embargo preventivo al amparo del ar-
ticulo 7 del Convenio sobre embargo preventivo de buques de 10 de marzo de 1953.
El Juez, en sentencia de 15 de abril de 1986, pese al dictamen contrario del Ministerio
Fiscal, declaré de oficio su propia incompetencia para conocer de la demanda.

126. CALVO SANCHEZ, Maria del Carmen: El-Tribunal Supremo y su postura
ante la bilateralidad del desistimiento. Comentario a la S.T.S. de 9 de junio de 1986,
«La Ley», 3 de marzo de 1987.

127. GENOVER HUGUET, Xavier: Comentario al Auto de al Sala 2.2 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, de 31 de enero de 1986, «R.J.C.»,
1987, pp. 237 y ss.

El Auto en cuestion viene a resolver un recurso de queja por inadmision de apela-
cién y plantea, en definitiva, la cuestion de ta impugnabilidad de los Autos resolutorios
de recursos de reposicion contra providencias, a la luz de los articulos 376 y ss. de
la L.E.C., después de la reforma introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto.

128. GUZMAN ZAPATER, Ménica: El lugar de ejecucion de los contratos inter-
nacionales como criterio determinante de la competencia judicial internacional (Proble-
mas particulares del articulo 5.1 del Convenio de Bruselas de 1968 y su interpretacion

por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas), «La Ley», 29 de mayo
de 1987.

Comentario a la Sentencia del T.J.C.E. de 15 de enero de 1987, Asunto 266/85;
«Shenavail»/«Kreischer».

129. LUCENA GONZALEZ, Pedro Antonio: Problemas derivados de la actua-
cion en juicio (Especial estudio de la falta de legitimaciéon y de la «exceptio plurium
litisconsorcium»), (I), «Actualidad Civil», nim. 7, 1987 (128), pp. 409 y ss.; (II) «Ac-
tualidad Civil», num. 8, 1987 (148), pp. 473 y ss.

Tras unas nociones preliminares, referidas especialmente a los sujetos de derecho
sin personalidad y a la necesidad de abandonar la polémica sobre la accion, se analizan
el interés para actuar en juicio y la excepcién por falta de legitimacion. A continua-
cién, se estudia la figura del litisconsorcio: fundamento, tratamiento jurisprudencial
y polémica sobre su necesidad a la hora de exigir el cumplimiento de las obligaciones
solidarias. El trabajo finaliza con un epigrafe dedicado al tratamiento de la legitima-
¢cién en sede de casacion.

130. MARTIN ARRIBAS, Juan José: La cooperacion de las jurisdicciones espa-
folas con el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, «La Ley», 30 de
junio de 1987.
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Seiiala el autor en sus conclusiones, que el T.J.C.E. y las jurisdicciones nacionales,
en virtud del denominado recurso prejudicial, estan abocados a cooperar en la puesta
en practica del Derecho comunitario, de tal modo que aquellas jurisdicciones que re-
suelven en 1ltima instancia deben reenviar la cuestidon que verse sobre Derecho comuni-
tario al T.J.C.E., salvo cuando ya exista una jurisprudencia que haya resuelto una
cuestion idéntica, cuando la respuesta no tenga incidencia alguna en la solucion del
litigio y, finalmente, cuando pueda aplicarse la teoria del acto claro.

131. MARTIN VILLA, Pascual: Sobre las ejecuciones judiciales, «R.J.C.», 1987,
pp. 469 y ss. .

El trabajo pretende, segin su autor, sugerir la mejor utilizacion de los procedimien-
tos legales existentes para asegurar, a lo largo de todo el pleito, la efectividad del
crédito, del derecho al efectivo resarcimiento, para lograr asi la plena tutela jurisdiccio-
nal que nuestro texto constitucional consagra en su articulo 24.

132. MONTON REDONDO, Alberto: Algunas reflexiones sobre la incidencia de
la Ley Orgdanica del Poder Judicial en las actuales competencias de los drganos juris-
diccionales, «La Ley», 30 de enero de 1987.

La promulgacion de la L.O.P.J. plantea numerosas dudas interpretativas, especial-
mente en lo que se refiere al momento en que algunas de sus disposiciones han de
entrar realmente en vigor. En el trabajo se aboda este problema, si bien circunscrito
al conjunto de atribuciones que hoy, en este momento, tienen algunos érganos jurisdic-
cionales como consecuencia de la nueva ley y que no tenian con anterioridad a la
misma.

133. MORENQ CATENA, Victor: Incongruencia en caso de acumulacién subjeti-
va de acciones. Renuncia a la accion por transaccién extrajudicial y desistimiento del
recurso de apelacion de algunos recurrientes. Interpretacion de clausulas contractuales.
Comentario a la S.T.S. de 21 de marzo de 1986, «C.C.J.C.», num. 11, abril-agosto
1986, pp. 3591 y ss.

134. MUNOZ SABATE, Luis: Las medidas cautelares en la Ley de Patentes, «La
Ley», 20 de febrero de 1987. ’

Para el autor, la regulaciéon que la nueva Ley de Patentes hace de las medidas
cautelares, constituye un fenomeno exponencial elevado a la hipérbole de dos tipos
de carencia juridicas: a) la falta de rigor metodolégico del legislador espafiol, con reite-
radas tendencias a la improvisacion; b) la tan prolongada ausencia de un sistema gene-
ral de medidas cautelares que sirva para todo tipo de procesos y evite la inseguridad
juridica que plantean estas improvisaciones.

135. MUNQZ SABATE, Ll.: La casacﬁén espafiola: la correccién a un agravio
hiperformatista, «R.J.C.», 1987, pp. 227 y ss.

A la luz de dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional sobre el tema,
se analizan el denominado rigor formal de la casacién y la interpretacién de la disposi-
cion transitoria 2.2 de la Ley 34/1984 de reforma de la L.E.C.



Bibliografia 699

136. MUNOZ SABATE, Ll.: Riesgos y posible inconstitucionalidad del articulo
8 de la L.E.C. sobre jura de cuentas de unos honorarios de abogado de 5 millones
de pesetas pagados por su Procurador. Comentario al Auto de la Audiencia Territorial
de Sevilla de 1 de octubre de 1985, «R.J.C.», 1987, pp. 541 y ss.

137. RODES, Juan: Solicitud de ejecucion provisional por la parte actora apelante
de la sentencia de Primera Instancia estimatoria en parte (Comentario al Auto del
Juzgado de Primera Instancia, nim. 2 de Valencia de 13 de juno de 1986), «R.J.C.»,
1987, pp. 481 y ss.

138. SEGOVIA LOPEZ, Lluis: La condena en costas y el allanamiento, «La Ley»,
17 de febrero de 1987.

Reflexiones sobre la condena en costas, especialmente en el caso de allanamiento
previo, a la luz de las nuevas disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
la materia.

139. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio: La Convencion de la Con-
ferencia de La Haya sobre la ley aplicable a los contratos de venta internacional de
mercaderias, «La Ley», 22 de mayo de 1987.

Estudio sobre los trabajos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado y sobre el derecho convencional firmado y ratificado por Espafna, seguido
de la traduccién, realizada por el autor, del texto de la Convencién a que hace referen-
cia el titulo del trabajo.

CLAVES DE ABREVIATURAS DE LAS REVISTAS RESENADAS

C.C.J.C. = Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.
R.C.D.L = Revista Critica de Derecho Inmobiliario.
R.D.B.B. = Revista de Derecho Bancario y Bursatil.
R.D.M. = Revista.de Derecho Mercantil.

R.D.N. = Revista de Derecho Notarial.

R.D.P. = Revista de Derecho Privado.

R.D.U. = Revista de Derecho Urbanistico.
‘R.G.L.J. = Revista General de Legislacion y Jurisprudencia.
‘R.J.C. = Revista Juridica de Catalunya.

Actualidad Civil.

LA LEY.

PODER JUDICIAL.






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

[. Sentencias comentadas

PRETERICION, DERECHO INTERTEMPORAL
Y CONSTITUCION ESPANOLA

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986)

SUMARIO: 1. La sentencia.—II. El concepto de pretericion en el Cddigo
civil.—III Ambito de la pretericién dentro de los limites del parentesco.—IV.
La disposicion transitoria octava de la Ley de 13 de mayo de 1981.—V.
(Atribuyen los articulos 14 y 39 de la Constitucidn la condicion de legiti-
marios a los hijos no matrimoniales del testador?.—VI. La aplicacion re-
troactiva del nuevo articulo 814 del Caddigo civil.

I. El Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de este comentario, de la
que ha sido ponente el Magistrado don Rafael Pérez Gimeno, declara ha-
ber lugar al recurso de casacion por infraccién de ley interpuesto por el actor
y apelado contra la sentencia de 11 Sala 1.2 de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia nimero
2 de dicha ciudad. Del propio tenor de sus fundamentos juridicos resultan
con claridad los hechos:

1. En el proceso del que este recurso dimana y en el que el actor,
hoy recurrente, solicitd se declarase la existencia de una pretericién en su
perjuicio, como hijo y heredero de su padre don J. C. C., y, en su conse-
cuencia, la reduccidn de la institucion de herederos, conforme al articulo
814 del Cddigo civil, deben destacarse los siguientes hechos basicos recono-
cidos por las partes y aceptados explicita o implicitamente por la sentencia
recurrida: 1.° Don J. C. C. contrajo matrimonio el 30 de noviembre de
1934 con doifia B. A., de cuyo matrimonio nacieron tres hijos, los deman-
dantes don J., dofia R., y dofia P.C.A. 2.° Vigente dicho matrimonio,
y de relaciones extramatrimoniales habidas entre don J. C. C. y dofa
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A.M.B., nacié en Barcelona, el dia 15 de febrero de 1957, el actor, hoy
recurrente, don J. C. M., inscribiéndose dicho nacimiento en el Registro
civil, en virtud de declaracion de dicho padre como hijo ilegitimo suyo
y de dofia A. M. 3.° Fallecida la citada esposa, dofia B. A., el 6 de abril
de 1973, el viudo, don J. C. C., y dofia A. M. P. contrajeron matrimonio
el 11 de octubre del mismo afio. 4.° El Sr. C. C. fallecié el 31 de enero
de 1979, bajo testamento abierto, otorgado el 5 de octubre de 1977, en
el que instituia herederos a sus tres hijos legitimos habidos de su primer
matrimonio, los hoy recurridos, sin hacer referencia alguna a don J. C.
M., hoy recurrente. 5.° La sentencia del Juzgado estimé la demanda, de-
clarando la pretericidn del actor, sentencia que fue revocada por la dictada
en apelacion. . .

2. La sentencia de la Audiencia aqui recurrida, partiendo del supuesto
de que la Constitucion espaiola «... contiene mandatos y principios que
han de ser aplicados inexcusablemente desde su entrada en vigor, pues se
refieren a derechos reconocidos o garantizados en el primer texto legal»,
entiende, sin embargo, que «... hay otros derechos que solamente pueden
tener efectividad mediante desarrollo legislativo posterior...», entre los cuales
se incluyen los relativos a la proteccion integral de los hijos, iguales ante
la ley, con independencia de su filiacidn (art. 39), por lo que argumenta
que si la apertura de la sucesién se produce en la fecha de la muerte del
causante (art. 657 C.c.), si la Ley 11/81, de 13 de mayo, que modifica
el Codigo civil en materia de filiacion, ordena en su Disposicién Transito-
ria 8.* que «las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta ley se
regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva legis-
lacién», es claro, concluye, que en el presente caso, por haberse producido
la apertura de la sucesion de don J. C. C. el dia de su fallecimiento,
ocurrido el 31 de enero de 1979, cuando no regia la modificacién introdu-
cida por la citada Ley 11/81 y, por tanto, cuando el hijo habido fuera
del matrimonio de quien estaba casado tenia la cualidad de ilegitimo no
natural, con derecho Unicamente a alimentos, no puede hablarse en ningin
supuesto de pretericidn, en cuanto al actor, como tal hijo ilegitimo no
natural del causante, no tenia derechos hereditarios en el caudal relicto,
conclusién que llevaba aparejada la desestimacion de la pretension actuada.

3. Frente a dicha sentencia se formula el presente recurso, desarrolla-
do en diez motivos, el cuarto de ellos de examen preferente por imperativo
del principio de jerarquia normativa, en cuanto con apoyo en el ordinal
5.2 del articulo 1.692 de la Ley Procesal denuncia la infraccién por no
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucién espafiola
en conexion con el apartado 3 de su Disposicién Derogatoria y repetidas
Sentencias del Tribunal Constitucional, requiere para su adecuado examen
y decisidn sentar las siguientes premisas basicas: a) La Constitucion, como
norma suprema del Ordenamiento juridico espaiiol, es vinculante para los
ciudadanos y los poderes publicos en el momento de su entrada en vigor
(art. 9.°), y si bien los principios rectores de la politica social y econdémica
recogidos en los articulos 39 a 52, aun cuando deben informar la legisla-
cién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos
s6lo pueden ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen (art. 53.3), sin embargo, los
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derechos proclamados en los articulos 14 a 38 son de aplicacion directa
e inmediata, sin perjuicio de que un posterior desarrollo legislativo pueda
regular su ejercicio (art. 53.1). b) Consecuentemente, el principio de igual-
dad ante la ley sin discriminacién alguna por razén de nacimiento que
proclama el articulo 14 de dicho texto fundamental rige desde la entrada
en vigor de la Constitucion el 29 de diciembre de 1978 y, por tanto, los
preceptos del Codigo civil que trataban desigualmente a los hijos matrimo-
niales y extramatrimoniales, por estar basados en principios discriminato-
rios por razon de origen, quedaron sin eficacia por imperativo de la Dispo-
sicion Derogatoria 3.? de dicha norma fundamental, que declara expresa-
mente derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo en ella establecido
por inconstitucionalidad sobrevenida.

4. En aplicacion de tales premisas debe afirmarse que si los derechos
a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte
(art. 657 C.c.), y si el fallecimiento del causante, padre comun de los liti-
gantes, se produjo el dia 31 de enero de 1979, es decir, vigente ya la Cons-
titucién, y con tal vigencia, y-por imperativo del principio de igualdad
sin discriminacion por razon de nacimiento proclamado en el citado articu-
lo 14 y de la igualmente mencionada Disposicién Derogatoria 3.2, queda-
ron sin efectos los preceptos del Codigo civil de contenido discriminatorio
por razéon de origen matrimonial o extramatrimonial, y entre ellos los que
calificaban de nacido fuera del matrimonio del padre o madre casados
como ilegitimo no natural, con las consecuencias que en el orden sucesorio
tal condicién llevaba aparejada, es manifiesto que debe darse lugar al indi-
cado motivo 4.°, en cuanto, por aplicacién de normativa a la sazén dero-
gada, niega al actor derechos sucesorios en la herencia del causante, padre
comin de los litigantes, y, por tanto, niega su pretericion ep la herencia,
por su cualidad de hijo ilegitimo no natural, cualidades aparecidas desde
la entrada en vigor de la Constitucidn.

5. Como quiera que en el testamento otorgado por el causante el §
de octubre de 1977, en el que instituyo herederos a los tres hijos matrimo-
niales, los hoy recurridos, resulté preterido el actor recurrente al devenir
heredero forzoso a partir de la vigencia de la Constitucidon derogatoria
de las disposiciones discriminatorias por razén de nacimiento, es manifies-
to que a tenor del articulo 814 del Cdodigo civil debe reducirse la indicada
institucion de herederos para dejar a salvo la legitima del preterido, respe-
tandose en todo lo demas lo ordenado por el testador, que es lo que esta-
blecid la sentencia del Juzgado revocada por la dictada en apelacién y
objeto del presente recurso».

II. La figura de la pretericién no representa sino la proteccién o tutela que
el Ordenamiento juridico dispensa a la legitima formal. Referida esta afirmacion,
en general, a cualquier sistema juridico, sdlo hasta ahi se puede llegar, por causa
de la variedad que los deberes formales relacionados con las legitimas presentan
tanto en los diversos derechos histéricos como en el derecho comparado (1).

(1) Teniendo presente tal diversidad, sefiala VALLET DE GOYTISOLO: Comentario
al Cddigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por Albaladejo), tomo Xl,
arts. 806 a 857 C.c., 2.* ed., Madrid, 1982, pp. 164 y ss., los siguientes conceptos
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En el Cédigo civil, la pretericién ha venido siempre regulada en el articulo
814, con sucesivas redacciones. Tal precepto, sin embargo, nunca ha contenido
un concepto de pretericidén, sino que siempre se ha limitado, sencillamente, a
determinar los efectos de la misma.

Parece claro, no obstante, que el Codigo deseché desde un principio el con-
cepto romano de pretericién, consistente en no instituir heredero ni desheredar
formalmente al legitimario (2). Asi se deduce, si no del articulo 814, si de otros
preceptos: concretamente, de los articulos 851 y 815. Del primero, al incluir en
el concepto de desheredacion injusta la «desheredacién hecha sin expresién de
causa»; y del segundo, porque elimina el antiguo requisito segun el cual la legiti-
ma habia de dejarse a titulo de herencia al referirse a la acciéon de suplemento
de legitima, otorgando legitimacion para ejercitarla al «heredero forzoso a quien
el testador haya dejado por cualquier titulo menos que la legitima que le corres-
ponda»: incluso quienes han defendido 1a tesis de que el legitimario ¢s siempre
heredero, nunca han pretendido sostener la persistencia del antiguo requisito for-
mal de que en el testamento fueran instituidos herederos los legitimarios del
causante (3).

Esta conclusién despeja algo el camino para alcanzar el concepto de la preteri-
cion en el articulo 814 del Cédigo civil, pero ain queda dicha nocion sin delimitar.

A tal fin, me parece de gran utilidad recurrir a la distinciéon acufiada por
la pandectistica entre «legitima formal» y «legitima material». De este modo,
las posiciones mantenidas por la doctrina cientifica podrian sistematizarse del mo-
do siguiente:

1.° Algin sector de la doctrina entiende por pretericion la mera tutela de
la legitima formal. Asi, para Sanz Fernandez (4), Gonzalez Palomino (5) y Garcia
Bernardo (6), entre otros autores, para que no exista pretericion basta con que
haya mencion del legitimario en el testamento. Como dice el segundo de los auto-
res citados, la base exclusiva y suficiente para la accién impugnativa del legitima-
rio preterido es su omision en el testamento, porque no es obligacion del testador
atribuir en su testamento beneficio alguno al legitimario, cuyo derecho no deriva
del testamento, sino de la ley (7).

o supuestos de pretericion: 1.° Que el legitimario no hubiera sido instituido heredero
ni desheredado formalmente, aun cuando para esa desheredacion formal no se requiera
causa alguna. 2.° Que el legitimario no recibiera nada del! causante por disposicion
testamentaria (o, en algun sistema, tampoco por disposicién extratestamentaria o por
cualquier acto a titulo lucrativo), ni se le hubiese excluido expresamente o —en varios
sistemas— apartado formalmente en el caso de no recibir nada real y efectivo. 3.°
Que el legitimario no hubiera sido ni siquiera mencionado, ya sea individual o bien
de modo genérico, segun los supuestos y sistemas.

(2) Sobre la pretericion en Derecho romano, por todos, D‘Ors: Derecho privado
romano, Pamplona, 1983, pp. 320 y ss.

(3) Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pp. 164 y ss.

(4) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, pp. 142 y ss. En su
opinién, es necesario que en el testamento sean mencionados todos los legitimarios,
pero no es preciso que sean instituidos en parte de la herencia.

(5) Estudios juridicos de arte menor, 11, Madrid, 1964, p. 246.

(6) Pretericion formal y material y nulidad de la institucion, ADC (1969), p.
347: no hay pretericion cuando se menciona al legitimario en el testamento y el testa-
dor se limita a imputar a la legitima del donatario una donacion y reconoce en el
testamento la imputacién.

(7) Op. y loc. cit. Del analisis de la jurisprudencia se llega a la conclusién de
que ésta es la tesis preferentemente sostenida por el Tribunal Supremo: pretericion
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2.° Para otro sector doctrinal, situado en el extremo opuesto, la legitima
material absorbe a la formal, esto es, para que no haya pretericién basta con
que el legitimario haya sido favorecido con una atribucién imputable a la legiti-
ma, siendo, en tal caso, indiferente, que se le mencione 0 no en el testamento.
Corresponde esta opinion a la doctrina mas proxima a la publicacion del Codigo
civil: la defendieron Manresa (8), Valverde (9) y Falcon (10), entre otros.

Como, explicando esta posicion doctrinal, escribe Lacruz (11), en favor de
que no hay pretericién cuando el omitido en el testamento ha recibido donacioncs

equivale, en el Codigo civil, a omision o no mencién de un legitimario en el testamen-
to. Asi, la Sentencia de 17 de junio de 1908 estimd que hay pretericion cuando no
se menciona en el testamento a un descendiente, aunque haya recibido éste donaciones
inter vivos con el caracter de anticipo de legitima. Senal6 en esta Sentencia el Tribunal
Supremo como ratio legis del articulo 814 del Cédigo la de no dejar «en sombras
y oscuridades de la duda» la voluntad del testador en caso de pretericion, «que puede
ser debida a ignorancia de que existieran u olvido o propdsito de burlar los derechos
que la ley les reconoce a los herederos forzosos, «supuestos todos que desvirtian la
fuerza moral de aquella voluntad y que justifican la anulacion de su expresion». Y
concluyd, tajantemente, que «es obligado reconocer que la mencién, el recuerdo o
pretericion donde tienen que resultar es en el expresado testamento, por lo cual no
es legal ni racional relacionar dicha circunstancia con acto alguno de los realizados entre
vivosn. Recientemente, se ha ocupado de la pretericion en el Codigo civil la Sentencia de 20
de febrero de 1981. Comentando esta decisidon del Tribunal Supremo, opina COBACHO
—Notas sobre la pretericion, «RDP» (1986), p. 407— que la misma se¢ aparta de la
doctrina sentada en la de 17 de junio de 1908, por cuanto en ella se afirma que «el
heredero forzoso como el recurrente, a quien en vida haya hecho alguna donacién
su causante, no puede considerarse desheredado ni preterido y solo puede reclamar
se complete su legitima al amparo del articulo 815». En mi opinion, sin embargo,
no es asi: en esta sentencia la pretension del actor era que se declarase la nulidad
de la clausula contenida en el testamento de su madre, a cuyo tenor «nada lega a
su hijo Teodoro por haberle dado ya la testadora mucho mas de lo que por legitima
acreditaria», alegando a tal efecto que la misma suponia una desheredacidn tdcita.
El Tribunal Supremo niega la existencia de desheredaciéon en este caso y analiza el
otro supuesto posible, fa pretericion, llegando a la conclusién de que no se ha «produ-
cido tampoco la pretericion del actor recurrente como heredero forzoso de la testadora,
al no haber habido omision o falta de mencion del mismo en el testamento». Este
supuesto —prosigue el razonamiento del Supremo— «ha de analizarse si contrariamen-
te a lo que la testadora afirma, y el recurrente niega, hubo la entrega de bienes en
la cuantia que en la clausula primera del testamento se indica o si, al menos, hubo
alguna donacidn, aun cuando por cantidad inferior a lo que por legitima pudiera co-
rresponderle»: y como quiera que esto ultimo es lo que ocurre, afirma, logicamente,
que la dnica accion que compete al actor recurrente es la de complemento de legitima.
En consecuencia, pues, pienso que la aseveracion del Supremo que alega Cobacho,
pese a su literalidad, significa que, no pudiéndose en el caso concreto considerar deshe-
redado ni preterido al heredero forzoso, es obvio que no puede pedir la nulidad del
testamento; sino que, como quiera que recibié en vida donaciones colacionables, solo
puede reclamar que se complete su legitima. La tesis de esta sentencia coincide, pues,
con la doctrina sentada en la de 17 de junio de 1908: la donacidn no sirve para satisfa-
cer la legitima formal; lo que ocurre es que, en el caso de autos, aquélla se satisfizo
y, por consiguiente, no hubo pretericién, por cuanto se menciond en el testamento
al legitimario, precisamente con ocasion de poner de manifiesto el hecho de que éste
ya habia sido favorecido con donaciones colacionables en vida de la testadora.

(8) Codigo Civil espasiol, VI, Madrid, 1951, p. 437.

(9) Tratado de Derecho Civil espariol, V, Madrid, 1939, p. 311.

(10) E! Derecho Civil espasiol, comiun y foral, 111, Madrid, 1902, p. 239.

(11) Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1981, p.
519.
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del causante de las llamadas colacionables, cabe alegar el aspecto de «sancién
contra el olvido» que tiene el tratamiento legal de la omisidon de legitimario. La
satisfaccion de la legitima —o, incluso, el haber pagado sélo una parte de ella—,
mediante donaciones, excluye, a la vez, el olvido y la desheredacion total, Impo-
ner entonces al causante un deber de mencionar al legitimario en el testamento
parece un plus inutil e irracional, un rito sin contenido, arrastrado por una tradi-
cidn superada.

3.2 Por ultimo, un amplio sector doctrinal considera hoy fundidas la legiti-
ma formal y la legitima material, aunque ambos aspectos sean distinguibles con-
ceptualmente, primando en la nocion de pretericiéon el segundo. De este modo,
serd necesario para que no haya pretericion que el legitimario haya recibido algo,
ademas de que haya sido mencionado en el testamento.

Dentro de esta tesis cabe, a su vez, distinguir dos posturas:

a) La de quienes —como Albadalejo (12), Diez Picazo y Gullén (13), Puig
Brutau (14), Cobacho (15) y otros— entienden que es indiferente que lo recibido
lo sea inter vivos o morlis causa.

b) La de quienes, por el contrario, opinan que tal atribucién ha de ser hecha
precisamente en el testamento, a titulo de heredero o legatario (16).

Sin duda, la tesis mas extendida hoy en la doctrina cientifica es la primera
de las dos ultimas que he mencionado. Segin ella, para estar ante un supuesto
de pretericion es necesario que concurra que el legitimario no haya recibido nada,
ni intervivos ni mortis causa y, ademas, que no se le haya mencionado en el
testamento. Pues si recibié algo deberd actuar conforme al articulo 815 y pedir
el complemento de legitima, aunque no se le mencione en el testamento; si se
la menciona sin atribucion alguna se estaria ante un supuesto de desheredacidon
con las consecuencias establecidas en el articulo 851.

El punto de partida de esta opinién doctrinal es, por supuesto, que la preteri-
ci6n es omision de un heredero forzoso del testamento, su no mencion. Pero,
como escriben Diez Picazo y Gullon (17), esa ausencia no debe ser exclusivamente
formal, sino también sustancial. No basta con que el heredero forzoso aparezca
mencionado en el testamento para evitar la pretericion, sino que es necesario
que de él obtenga beneficios sucesorios, sean mayores o menores de lo que le
corresponde por legitima.

Por otra parte, que la atribucién puede ser también por acto intervivos se
fundamenta por estos autores en que, si el legitimario ha recibido donacién del
testador, es evidente que éste estd cumpliendo con su deber de satisfacer su legitima.

(12) Curso de Derecho Civil, V, Barcelona, 1982, pp. 384 y ss.

(13) Sistema de Derecho Civil, 1V, Madrid, 1983, p. 589.

(14) Fundamentos de Derecho Civil, V, 3, Barcelona, 1984, p. 173.

(15) Notas sobre la pretericion, «R.D.P.», 1986, pp. 407 y ss.

(16) Asi, para Royo MARTINEZ: Derecho sucesorio «mortis causa», Madrid, 1951,
p. 243, se produce pretericidn, aun existiendo mencién del legitimario en el testamento,
cuando tal mencion se realice con fines distintos del de asignarle alguna participacion
en los bienes, como en el caso de que el testador mencione a todos sus hijos al resefar
sus circunstancias personales, pero omita luego toda mencién de uno de ellos al asignar
sus bienes. Para DE DIEGO: Instituciones de Derecho Civil, 111, Madrid, 1932, p. 231,
en opinién similar, aunque se mencionase al heredero forzoso en el testamento, si
nada se le dejase en él por cualquier titulo de heredero o legatario, habria pretericion.

(}7) Sistema, cit:, p. 589. .
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Es ilogico entonces —dicen Diez Picazo y Gullon (18)— que se considere preteri-
do al legitimario cuando lo primero que tendria que hacer de triunfar su preten-
sioén es realizar la imputacién a su legitima de lo percibido en vida del testador.

En cualquier caso, y sea cual sea la tesis que s¢ admita, parece claro que,
en el supuesto de hecho resuelto por la sentencia objeto de este comentario y
siempre que se considere que el hijo no matrimonial del testador era legitimario,
existio pretericion: dicho hijo no matrimonial no fue mencionado en el testamen-
to de su padre y, al parecer, no habia sido favorecido por éste con una atribucién
imputable a la legitima (19).

III. Esto sentado, el problema que se planteaba al Juzgador era, en definiti-
va, el de dilucidar si el hijo no matrimonial del testador era o no legitimario
en el momento en que se produjo la apertura de Ia sucesidn, esto es, el 31 de
enero de 1979: vigente ya, por tanto, la Constitucién espafola, pero antes de
haber sido modificado el Cédigo civil por la Ley 13 de mayo de 1981.

Tanto antes como después de la aprobacion de tal ley, el articulo 814 habla
simplemente de herederos forzosos o de herederos forzosos preteridos. Sin embar-
go, el articulo 807 del Codigo, al relacionar tales herederos forzosos, incluia,
antes de la reforma de 1981, exclusivamente a los hijos legitimos.

La nueva redaccion del articulo 807 incluye, en cambio, entre los herederos
forzosos a los hijos, descendientes y ascendientes no matrimoniales. Es claro,
pues, que la pretericidn, en sus respectivos casos, alcanza tanto a los hijos, los
descendientes y ascendientes matrimoniales como a los no matrimoniales. Y lo
mismo cabe decir de los adoptados plenamente, pues segin el nuevo articulo 179
del Cédigo, «el hijo adoptivo o sus descendientes ocupardn la sucesion del adop-
tante la misma posicidin que los demas hijos o descendientes» y «los adoptantes
ocuparan la sucesién del hijo adoptivo y sus descendientes la posicion de los
ascendientes», todo lo cual no viene a ser sino una especificacion sucesoria de
las reglas generales contenidas en los dos primeros parrafos del articulo 176 (20).

Tal modificacién legislativa es consecuencia directa de lo dispuesto en los arti-

(18) Sistema, cit., p. 590.

(19) La sentencia ni siquiera entra a analizar si el hijo o no matrimonial habia
sido o no favorecido por el testador con una atribucion imputable a la legitima. Pare-
ce, por ello, que mas bien participa del concepto de pretericion propugnado por la
sentencia de 17 de junio de 1908.

(20) En cambio, como quiera que, segun el pdarrafo 2.° del mismo articulo 179,
los parientes por naturaleza no ostentan derechos por ministerio de la ley en la heren-
cia del adoptado, no pueden entenderse aquellos preteridos por éste en ningun caso.
No parece, sin embargo, que ocurra lo mismo en el caso contrario, pues el Cédigo
(art. 178 in fine, art. 179) insiste en la ruptura de los vinculos juridicos entre el adopta-
do plenamente y sus parientes por naturaleza, pero en ningun momento predica tal
criterio de dichos parientes respecto al adoptado. Por otra parte, segun el nuevo art. 180,
en su parrafo 3.°, en la adopcién simple «adoptados y adoptante carecen entre si
de derechos legitimarios y su presencia no influye en la determinacion de las legitimas
ajenas», por lo que es evidente que nunca habra pretericidon entre adoptado y adoptan-
te, en la adopcion simple. Las conclusiones que anteceden sobre la adopcién plena
seran aplicables, en general, a la adopcion que se prevé en el Proyecto de Ley sobre
modificacion de determinados articulos del Codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcién, actualmente en tramite en las Cortes Generales (cfr.
«Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados», nim. 22-1, de
4 de febrero de 1987), en el que desaparece la distincidon entre adopcion plena y adop-
cion simple.
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culos 14 y 39 de la Constitucion, que consagran el principio de igualdad de los
hijos ante la ley, con independencia de su filiaciéon y que son, precisamente, los
que fundamentan el fallo de la sentencia que es objeto de este comentario.

IV. Sin entrar, por el momento, en los problemas que el valor normativo
y la vigencia inmediata de la Constitucidon plantean, y a los que luego me referiré,
es claro que la simple modificacién operada, por lo que aqui interesa, en materia
de pretericion por la ley de 13 de mayo de 1981, planteaba por si misma un
problema de Derecho transitorio que fue resuelto por la disposicién transitoria
8.? de la misma, estableciendo una regla similar a la contenida en la doce de
las transitorias del Cédigo civil: «Las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor
esta Ley se regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva
legislacién».

En el supuesto de hecho de la sentencia objeto de este comentario habia teni-
do lugar la apertura de la sucesion, que se produce en la fecha de la muerte
del causante (art. 657 C.c.), el 31 de enero de 1979: antes, por tanto, de la entra-
da en vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981, pero después de vigente la Consti-
tucién espafiola de 1978. Parece, pues, que la sucesion habia de regirse por el
Cadigo civil en su redaccion anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981, resultando,
a primera vista, impecable la argumentacion de la Audiencia: cuando se produce
la apertura de la sucesién no podia hablarse en ninglin caso de pretericion, en
cuanto el actor, hijo legitimo no natural del causante, no tenia derechos heredita-
rios en el caudal relicto.

No obstante, tal correccion argumental es mas aparente que real. Hace bien,
sin duda, la Audiencia trayendo a colacion la disposicién transitoria 8.* de la
Ley de 13 de mayo de 1981, pero yerra, a mi juicio, en su interpretacion. Por
el contrario, el Tribunal Supremo soslaya también inadecuadamente la aplicacion
de la transitoria citada, que era Derecho vigente y debia de haber aplicado o,
caso de haber dudado de su validez, por estimar que la aplicaciéon de la misma
llevaba un resultado contrario a la Constitucion, debia haber planteado la corres-
pondiente cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, en la
medida que «sdlo el reconocimiento de la competencia exclusiva de los Jueces
y Tribunales para juzgar sobre la adecuacidn a la Constitucion de las leyes anterio-
res a ésta y de la competencia igualmente exclusiva del Tribunal Constitucional
para invalidar, en su caso, las posteriores, como obra de un poder vinculado
por la Constitucion, ofrece un criterio claro e inequivoco» que permita «estable-
cer un sistema de divisién de competencias ante el Tribunal Constitucional y
los 6rganos del Poder Judicial para declarar qué leyes han quedado derogadas
por la Constitucién y cudles no» (STC 2 de febrero de 1981).

De este modo, la solucién pasa por una interpretacién, adecuada a la Consti-
tucién, de la citada disposicion transitoria 8.2 de la Ley de 13 de mayo de 1981,
cuya aplicacion, en cuanto Derecho inequivocamente vigente y postconstitucional,
no cabia omitir. En tal sentido, a mi juicio, la clave no era sino determinar
cuil era la norma exactamente aplicable a la sucesion controvertida en el momen-
to mismo de fallecer el causante, esto es, la «legislacién anterior» a que se remite
la transitoria. Y tal legislacion no podia ser otra que el Cddigo civil en la redac-
cién entonces vigente con las modificaciones que la Constituciéon hubiese introdu-
cido en el mismo, en cuanto norma de aplicacion inmediata y directa. De este
modo, por lo que aqui interesa, todo estribaba en dilucidar si el texto fundamen-
tal de 1978 convirtié en legitimarios a los hijos no matrimoniales.
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V. La proclamaciéon por la Constitucién espafiola de 1978 del principio de
igualdad de todos los espaioles ante la ley; sin que pueda prevalecer discrimina-
cion alguna por razdn de nacimiento (art. 14), de modo que todos los hijos son
iguales ante la ley, con independencia de su filiacién (art. 39.2), obligaba al legis-
lador ordinario a modificar prontamente los preceptos del Codigo que habian
devenido incontitucionales por discriminar a los hijos segin su clase de filiacién,
a fin de adaptarlos al texto constitucional.

Pero, por otra parte, tanto la doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencias
de 2 de febrero de 1981, 1 de junio de 1981 y 20 de diciembre de 1982) como
la mas reciente (21) del Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, de 16 de fe-
brero de 1984, 4 de abril de 1984 y 12 de julio de 1985) considera al articulo
39.2 de la Constitucién como una especificacion o concrecion del principio gene-
ral de igualdad proclamado en el articulo 14, de modo que a la igualdad de los
hijos ante la ley le resulta de plena aplicacion la doctrina sentada por el propio
Tribunal Constitucional sobre el valor normativo de este ultimo precepto: «que
la Constitucién es precisamente €so, nuestra norma suprema y no una declaracion
programatica o principal, es algo que se afirma de modo inequivoco y general
en su articulo 9.1., donde se dice que los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion, sujecciéon o vinculatoriedad normativa que se predica
en presente de indicativo, esto es, desde su entrada en vigor, que tuvo lugar,
segtin la disposicion final, el mismo dia de su publicaciéon en el Boletin Oficial
del Estado. Decisiones reiteradas de este Tribunal en cuanto intérprete supremo
de la Constitucion (art. 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional) han
declarado ese indubitable valor de la Constitucién como norma. Pero si es cierto
que tal valor necesita ser modulado en lo concerniente a los articulos 39 a 52
en los términos del articulo 53.3 de la Constituciéon espafiola, no puede caber
duda a propdsito de la vinculatoriedad (es decir, sin necesidad de mediacién del
legislador ordinario) de los articulos 14 a 38, componente del capitulo 11 del titulo
I, pues el parrafo 1.° del articulo 53 declara que los derechos y libertades recono-
cidos en dicho capitulo vinculan a todos los poderes publicos» (STC de 20 de di-
ciembre de 1982, expresiva de una tendencia absolutamente reiterada). Por consi-
guiente, las normas del Codigo civil que, al entrar en vigor la Constitucion, se
opusiesen frontalmente al principio de no discriminacidin de los thijos por razén
de nacimiento deben considerarse, desde tal momento, derogadas.

;Significa esto la derogacion por la Constitucion del articulo 807 del Cédigo
civil en su integridad?

Obviamente no: como tiene declarado el propio Tribunal Constitucional, «la
inconstitucionalidad sobrevenida —y consiguiente derogacion— solo procede decla-
rarla en aquellos casos en que las normas preconstitucionales —aun en el supuesto
de que respondan a principio diversos— no puedan interpretarse de acuerdo con
la Constitucion por ser de un contenido incompatible con la misma. Esta interpre-

(21) Como es sabido, el Tribunal Supremo, en las primeras resoluciones dictadas
en materia de filiacion tras la entrada en vigor de la Constitucidn (asi, en el auto
de 26 de noviembre de 1979 y en las sentencias de 8 de mayo de 1981 y 8 de abril
de 1982), consideréd debian entenderse vigentes y operativas las normas del Cdédigo
no acordes con la Constitucion mientras aquéllas no fuesen objeto de modificacion
por el legislador ordinario, al otorgar a las normas constitucionales —en particular
al art. 39.2 en su relacion con el 53.3.°— un mero valor programatico.
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tacién, de conformidad con la Constitucion, es una consecuencia de su doble carac-
ter de ley posterior y de ley superior, y responde ademds a un criterio de prudencia
que aconseja evitar que se produzcan lagunas en el ordenamiento (STC 2 de febrero
de 1981). De ahi que deba estimarse que el articulo 807 del Cédigo civil resultd
simplemente modificado por la Constitucion, y no integramente derogado. Tal
modificacién supuso sencillamente una interpretacion conforme con la Constitu-
cion de dicho precepto, de manera que, si bien es cierto que la existencia o no
de legitimarios es una cuestion de legalidad ordinaria que nada tiene que ver
con los preceptos constitucionales, no cabe duda de que el aludido principio de
conservacion del ordenamiento preconstitucional obligaba a considerar incluidos
en su tenor literal también a los hijos no matrimoniales, los cuales, de otro mo-
do, resultarian discriminados, efecto que es, precisamente, el prohibido por los
articulos 14 y 39 de la Constitucién (22). Por otra via indirecta cabe concluir,
entonces, que los articulos 14 y 39 de la norma fundamental convierten en legiti-
marios a los hijos no matrimoniales del causante.

La conclusion de cuanto antecede es que la disposicion transitoria 8.2 de la
Ley de 13 de mayo de 1981, al afirmar la aplicacion en este supuesto de la «legis-
lacién anterior», se remite a la normativa vigente en el momento de abrirse la
sucesion, esto es, en el caso de autos, el 31 de enero de 1979: en concreto, a
los articulos 807 y 814 del Cédigo civil en la redacciéon entonces vigente, interpre-
tados de conformidad con la Constitucion.

VI. _Ello sentado, acierta plenamente, a mi juicio, el Tribunal Supremo, cuando
afirma que «resultd preterido el actor recurrente al devenir heredero forzoso a
partir de la vigencia de la Constitucion, derogatoria de las disposiciones discrimi-
natorias por razéon de nacimiento».

En cambio, resulta sorprendente la conclusion del propio Tribunal Supremo,
el cual, pasando por encima de la disposicion transitoria 8.2 de la Ley de 13
de mayo de 1981, entiende que «es manifiesto que a tenor del articulo 814 del
Codigo civil debe reducirse la indicada institucién de herederos para dejar a salvo
la legitima del preterido, respetandose en todo lo demds lo ordenado por el testa-
dor». Porque, obviamente, la norma que debié ser aplicada era el articulo 814
en su redaccién anterior a 1981 (la recibida por Ley de 24 de abril de 1958)
y, en consecuencia, declarar la anulacion de la institucién de heredero, valiendo
las mandas y mejoras en cuanto no fuesen inoficiosas.

(22) Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su importante sentencia de
10 de noviembre de 1981, «el principio de igualdad juridica consagrado en el art. 14
hace referencia, inicialmente, a la universalidad de la ley, pero no prohibe que el legis-
lador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de
darles un tratamiento diverso, que puedé incluso venir exigido, en un Estado social
y democratico de Derecho, por la efectividad de los valores que la Constitucion consa-
gra con el caracter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad
(art. 1), a cuyo efecto atribuye, ademds, a los poderes publicos el que promuevan
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (art. 9.3). Lo que prohibe
el principio de igualdad juridica es la discriminacion, como declara de forma expresa
el articulo 14 de la Constitucion; es decir, que la desigualdad de tratamiento legal
sea injustificada por no ser razonable». No pudiéndose, obviamente, apreciar tal racio-
nalidad cuando el resultado de la norma «vaya contra derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucién (art. 53.1), ni en general contra cualquier precepto o principio
de la misma (art. 9, nims. 1 y 3, relativos a la sujeccién a la Constitucion de todos
los poderes publicos y a la interdiccidon de la arbitrariedad)»: por lo que aqui interesa,
comtra el principio de igualdad de los hijos con independencia de su filiacion.



Jurisprudencia 711

-La explicacién de tal actitud del Tribuna! Supremo debe buscarse, sin duda,
enla no previsién en el articulo 814 del Cédigo civil, en la redaccion de 1958
—como tampoco en la originaria—, de una regla especifica para la pretericion
intencional.

En efecto: el defecto en que incurria el Cddigo, al decir unanime de la doctri-
na cientifica, era no distinguir —a diferencia de otros Codigos civiles, como el
austriaco, el aleman o el italiano— entre los efectos de la pretericidn intencional
y los de la pretericiéon errénea, omision que ha subsanado la Ley de 13 de mayo
de 1981.

La pretericion intencional es aquella que se produce a sabiendas de que existe
un heredero forzoso al que deliberadamente no se incluye en el testamento por
cualquier motivo. La pretericion errénea, que el Cddigo denomina no intencional,
tiene lugar por error, olvido o falta de prevision del testador.

No cabe duda de que entre ambas clases de pretericion debe haber una distin-
cion de efectos juridicos. Como escribio antes de la reforma de 1981 Puig Brutau,
«cuando el testador prescinde a conciencia de un legitimario, el Derecho deberia
reaccionar rectificando estrictamente lo que el testador no debia hacer. Pero
cuando el hecho de prescindir de los legitimarios deriva de que el testador desco-
nocia su existencia, hay una firme base para presumir que el contenido del testa-
mento no se ajusta a lo que el mismo testador hubiese dispuesto sin tan decisiva
ignorancia. Es tarea del ordenamiento juridico resolver si la proteccion al testador
exige en este tltimo supuesto una ineficacia de lo dispuesto mucho mas radical» (23).

El nuevo articulo 814 del Cddigo ha recogido, al menos en parte, las propues-
tas formuladas por la doctrina y distingue ahora entre una regla general, aplicable
a la pretericion intencional en todo caso y a la no intencional del cényuge o
de los ascendientes (parrafo 1.° del articulo 814, y unas reglas especiales aplica-
bles a la pretericion no intencional de hijos y descendientes, distinguiendo aqui,
a su vez, entre la pretericiéon de todos los hijos y descendientes y la de solo
algunos de ellos.

Asi, el parrafo 1.° del articulo 814 se ocupa, por lo pronto y aunque no lo
diga expresamente, de la pretericidn intencional. A su tenor, «la pretericion de
un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducird la institucion de herede-
ro antes que los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias». Esta
norma es igualmente aplicable a la pretericién no intencional del conyuge o de
los descendientes (24).

(23) Fundamentos de Derecho Civil, V, 3, Barcelona, 1977, p. 215.

{(24) En contra BOLAS ALFONSO: La pretericidn tras la reforma del 13 de mayo
de 1981, «A.A.M.N.», XXV, 1982, p. 227, ha sostenido que tal pretericion debe resol-
verse acudiendo al art. 767 (expresion de causa falsa en la institucion de heredero
o nombramiento de legatario) y no al 814: habria, asi, que partir de lo expresado
en el testamento para averiguar si el hecho sobre el que recae el error, la existencia
del conyuge o ascendiente, fue determinante de la voluntad del testador. Probado el
error y su caracter determinante, la disposicion testamentaria afectada habrd de decla-
rarse ineficaz y procedera, en su caso, la apertura de la sucesién intestada a favor
del ascendiente o conyuge. Parte, sin embargo, esta tesis de la, a mi juicio, erronea
consideraciéon de que el parrafo primero del articulo 814 regula sélo la pretericion
intencional, ocupandose el segundo parrafo sélo de la no intencional de los hijos o
descendientes, con lo que quedaria fuera de su ambito de aplicacidén la pretericion
no intencional del conyuge o de los ascendientes del testador. En mi opinion es, por
el contrario, claro que el parrafo 1.° del art. 814 contiene una regla general que solo
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Cuando hay pretericion no intencional de todos los hijos o descendientes, el
Codigo establece la anulacién de las disposiciones testamentarias de contenido
patrimonial.

Finalmente, cuando los preteridos no sean todos los hijos o descendientes,
sino so6lo alguno o algunos de ellos, se anulard la instituciéon de herederos, pero
valdran las mandas y lhejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas
y otras no sean inoficiosas. Lo que antes de la reforma de 1981 era regla general
queda, asi, circunscrito a la pretericiéon no intencional de alguno o algunos de
los hijos o descendientes.

Parece claro que el Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de este comenta-
rio, ante la evidencia de ser intencional la pretericion del hijo no matrimonial,
procedié a solventar el defecto sefialado por la doctrina cientifica en el derogado
articulo 814, aplicando retroactivamente, con infraccién de la disposicién transi-
toria 8.% de la Ley de 13 de mayo de 1981, tal precepto en la redaccion recibida
por esta ultima ley.

Sin dudar de la justicia intrinseca de tal solucién, no cabe sino constatar su
incorreccién formal. La disposicion transitoria 8.2 de la Ley de 13 de mayo de
1981 demandaba la aplicacién de la norma derogada, puesto que la apertura de
la sucesion habia tenido lugar antes de entrar en vigor la nueva normativa; sin
que, en este punto, la solucion adoptada encuentre apoyo alguno en la Constitu-
cién (que se limita a garantizar «la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales»: articulo 9.3) sino,
mads bien, rechazo constitucional en cuanto con}raria al principio de legalidad.
En todo caso, la argumentacion del Tribunal Supremo en relacién con la vigencia
inmediata de los articulos 14 y 39 de la Constitucion podia servir —como sirvio—
para considerar preterido al hijo no matrimonial del causante; pero en modo
alguno puede alegarse la infraccién de tal principio de igualdad por haberse dado
un supuesto de sucesiéon de normas, pues —como tiene declarado el Tribunal
Constitucional— el diferente tratamiento temporal de situaciones iguales derivado
de la modificaciéon normativa «no puede reputarse equivalente a una neta consi-
deraciéon distinta de situaciones iguales, sin mas motivacién o circunstancias de-
terminadas que la diferencia de fecha en el momento de produdirse esas situacio-
nes» (Sentencia de 26 de julio de 1983; también, Sentencia de 12 de diciembre
de 1984), ya que admitir tan erréneo planteamiento supondria la patrificacion
del ordenamiento. Finalmente, conviene hacer notar que la aplicacién retroactiva
del articulo 814 del Codigo Civil, en la redaccién recibida por Ley de 13 de
mayo de 1981, operada por la sentencia objeto de este comentario, no encuentra
ningin apoyo en la doctrina de la retroactividad implicita que el Tribunal Consti-
tucional, recordando alguna sentencia anterior del Tribunal Supremo, ha circuns-
crito a aquéllas «disposiciones que condenen como incompatibles a sus fines mo-
rales y sociales situaciones anteriormente constituidas, a otras que tengan como

tiene una excepcion en el caso de la pretericion no intencional de hijos o descendientes
(excepcion en la regulacion legal: no, desde luego, en la practica). De esie modo, no
cabe sino concluir que el parrafo 1.° es aplicable siempre a la pretericién intencional,
pero también lo es a la no intencional de legitimarios no contemplados en el parrafo
2.°; en concreto, del conyuge y de los ascendientes del testador. En el mismo sentido,
se manifiesta CoBacHo: Notas sobre la pretericion, cit., p. 413.
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objeto establecer un régimen general y uniforme, en cuanto sélo concediéndole
efectos retroactivos se puede conseguir la uniformidad propuesta» (Sentencia de
31 de marzo de 1981); circunstancias que, como es obvio, no concurren en el
nuevo régimen que para los efectos de la pretericion ha establecido la Ley de
13 de mayo de 198t.

PEDRO DE PABLO CONTRERAS

Profesor titular de Derecho civil en la Universidad de Zaragoza






EN TORNO A LA ENFERMEDAD MENTAL FASICA COMO CAUSA
DE INCAPACITACION: REGIMEN Y CONSECUENCIAS

(Comentario a la Sentencia de 10 de febrero de 1986)

SUMARIO: 1. Planteamiento.—2. Alternancia entre periodos licidos y criti-
cos de la enfermedad mental y causas de incapacitacion: a) Repercusiones
en cuanto a la persistencia de la enfermedad.—b) Repercusiones en cuanto
a la capacidad de autogobierno.—3. El sometimiento a tutela del enfermo
mental fasico: a) Su adecuacion a las caracteristicas de la enfermedad.—b)
La autorizacion judicial genérica del internamiento del enfermo en un Es-
tablecimiento Psiquiatrico.—c) Las limitaciones econdmicas de la capaci-
dad del tutelado.—4. El sometimiento a curatela del enfermo mental fasi-
co: a) Su adecuacién a las caracteristicas de la enfermedad.—b) La exten-
sién y limites de la incapacitacién.—5. Conclusion.

1. Me propongo comentar, en las paginas que siguen, la Sentencia dictada
por nuestro Tribunal Supremo, en fecha 10 de febrero de 1986, de la que fue
ponente D. Antonio Fernandez Rodriguez. Es ésta, probablemente, una de las
primeras sentencias que dicta el Tribunal Supremo en aplicaciéon de la reforma
en materia de incapacitacion y tutela, operada por la Ley 13/1983, de 24 de
octubre; y en ella se abordan, precisamente, algunas de las novedades mas llama-
tivas introducidas por la novela reformadora.

Los hechos que la sustentan pueden resumirse, muy escuetamente (como es-
cuetos son) de la siguiente forma: Dofa E.V.R. padece una psicosis fasica maniaco-
depresiva, de evolucion cronica y acusada sintomatologia; enfermedad que fuera
de la fase critica no le incapacita, desde el punto de vista neuropsiquiatrico, pero
que en dicha fase le produce pérdida del juicio de la realidad y otras deficiencias.
Puesto ello en conocimiento del Ministerio Fiscal, insté éste la incapacitacion
de Doiia E.V.R., su internamiento en un establecimiento psiquidtrico adecuado
cuando fuera preciso, y la constitucion del Organismo Tutelar pertinente. Pedi-
mentos a los que se opuso la demandada de incapacitacion, desde la primera
instancia.

De la historia procesal del procedimiento, merece la pena destacar la discre-
pancia entre las sentencias dictadas por los distintos Jueces y Tribunales que co-
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nocieron del mismo en sus diferentes grados. Asi: a) el Juez de Primera Instancia
absolvié a Dofia E.V.R. de la demanda de incapacitacién; b) la Audiencia Terri-
torial, estimando el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal, de-
claré la incapacidad de Dofia E.V.R., y ordené la constituciéon de la tutela, con
los siguientes limites: «en cuanto a la persona, durante los periodos de la fase
activa de la enfermedad que padece, incluyéndose la posibilidad del internamiento
en un Establecimiento Psiquiatrico adecuado, y en cuanto a la administracién
de sus bienes, dejando en manos de la incapaz solamente la cantidad dineraria
que el Organo Tutelar estime necesaria para los gastos ordinarios de manutencién
y vestido, de la que podra disponer libremente dicha incapaz en los periodos
de tiempo en que la enfermedad no se muestre activa»; y c) el Tribunal Supremo,
casando la sentencia de la Audiencia Territorial, y revocando también la del Juez
de Primera Instancia, declara «incapacitada a Dofta E.V.R., con extensién y limi-
te a los actos que excedan de una normal, ordinaria y regular administracion
de su patrimonio, en proporcién al contenido de éste, y a los actos de disposicion
y gravamen sobre el mismo patrimonio, a cuyo fin debera procederse a la consti-
tuciéon de la correspondiente curatela».

Las discrepancias, como puede verse, no son baladies, y abarcan desde la
misma procedencia o no de la incapacitacién, hasta el mecanismo de guarda mas
adecuado para la situacién de Dona E.V.R. —tutela o curatela—, pasando por
la extension y hmltes de la incapacitacion (y, consiguientemente, del dmbito de
actuacion del propio guardador). Ello sirve para poner de relieve que una de
las caracteristicas principales de la novela reformadora de 1983 (la flexibilizacion,
tanto de las causas de incapacitacion , como de su alcance, y de los mecanismos
de guarda y tutela del incapaz), presenta junto a su innegable vertiente positiva
—adaptar la incapacitacién a las condiciones efectivas de discernimiento y posibi-
lidades de autogobierno del incapaz (1)—, un aspecto mas peligroso, que radica,
en palabras de Diez-Picazo y Gulldn, en «la inseguridad por falta de uniformidad
en su aplicacion» (2); peligro que ya se ha visto hecho realidad en la historia
procesal de la sentencia comentada. De ahi la importancia que habra que otorgar,
en estos primeros aflos de aplicacion de la Ley, a una jurisprudencia del Tribunal
Supremo que esta llamada a dar al texto legal, mediante su interpretacidon, una
seguridad y fijeza de las que inicialmente carece (por razones del todo atendibles,
como queda dicho).

Y, precisamente al hilo de las tan referldas divergencias, en lo que tienen
de mas llamativo, se va a estructurar este comentario. Atendiendo, en primer
lugar, a la enfermedad de Dofia E.V.R. como causa de incapacitacién, de acuer-
do con el vigente articulo 200 del Cédigo civil; en segundo lugar, a la posibilidad
de su sometimiento a tutela, con la extensiéon y en las condiciones que fijé la
sentencia de la Audiencia Territorial, y haciendo especial hincapié en la facultad
que otorga al tutor de internar a la incapacitada en un establecimiento psiquiatri-

(1) Asi, Diez.Picazo Y GULLON: Sistema de Derecho Civil, 15.2, Madrid, 1984,
p. 261; LETE DEL Rio en: Comentarios de EDERSA (dir. Albadalejo), tomo IV, 2.2,
p- 195; Diez-Picazo, en: Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Ma-
drid, 1985, p. 179. Implicitamente, también, DELGADO ECHEVERRIA, en Lacruz y otros:
Elementos de Derecho Civil, 1-2.°, Barcelona, 1983, p. 84.

(2) Digz-Picazo Y GULLON, op. et loc. cit. En el mismo sentido, LETE DEL Rio,
op. cit., p. 171; y GARCiA CANTERO: Notas sobre la curatela, «R.D.P.», 1984, p.
796. .
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co, cuando asi lo estime conveniente; y por tultimo, a las peculiaridades del some-
timiento a curatela, tal y como resulta de la sentencia del Tribunal Supremo.

2. De acuerdo con el articulo 200 del Cddigo civil, «son causas de incapaci-
tacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico,
que impidan a la persona gobernarse por si misma». Por su parte, Dofia E.V.R.
padece una psicosis fasica maniaco-depresiva, de evolucidn cronica y acusada sin-
tomatologia, que se caracteriza por alternar periodos de lucidez, en los que es
perfectamente capaz de gobernarse por si misma, con periodos criticos en los
que carece de dicha capacidad. El problema, entonces, es determinar: a) en pri-
mer lugar, si esa alternancia periédica entre periodos lucidos y criticos puede
afectar a la consideracion de su enfermedad como «persistente», a los efectos
del articulo 200 del Cddigo civil; b) y en segundo lugar, si puede considerarse
que le impide o no, y en qué medida, gobernarse por si misma.

a) En cuanto al primero de-los aspectos, la doctrina es unanime en conside-
rar que lo que se exige en el articulo 200, al hablar de «enfermedad persistente»,
es que se trate de una situacion que tienda a prolongarse en el tiempo, durante
un periodo con entidad suficiente para justificar la adopcion de medidas tan gra-
ves como son la incapacitacion de una persona, y su sometimiento a una institu-
cion de guarda (3). De forma que, por un lado, quedan excluidas del ambito
de accién del articulo 200, como causas de incapacitacion, las situaciones transi-
torias de trastorno mental, o de pérdida de la capacidad de autogobierno (borra-
chera, contusioén cerebral leve, pérdidas de conciencia no prolongadas, situaciones
postoperatorias, etc.) —por mdas que puedan tener otras consecuencias juridicas,
respecto a los actos eventualmente realizados en tales situaciones—; y ello, porque
la transitoriedad de la situacién de hecho de incapacidad, se compadece mal con
la permanencia que caracteriza a la situacién juridica derivada de la incapacita-
cién. Pero, por otro lado, no se exige para apreciar la persistencia que se trate
de una situacidén crénica o permanente, en el sentido de incurable (4).

En consecuencia, la alternancia de fases licidas y criticas en la enfermedad
de Dofia E.V.R. —o, con caracter general, en cualquier enfermedad o deficiencia
mental— no es suficiente para negar, sobre la base de que los periodos criticos
no son permanentes, sino de duracién limitada, la persistencia de la misma enfer-
medad. Precisamente, la dolencia de Doiia E.V.R. se caracteriza, desde el punto
de vista neuropsiquidtrico, por su cardcter fdsico (es decir, por la mencionada
alternancia), que no es sino la forma de manifestarse de una enfermedad que
esta presente en todo momento. Lo persistente debe ser la enfermedad, y no algu-
nos determinados sintomas o consecuencias de la misma (que bien pueden ser,
como ocurre en este caso, de aparicioén intermitente). De manera que la incapaci-
tada es una enferma en todo mornento: no s6lo mientras se producen los periodos
criticos, sino también durante la fase lucida de su enfermedad.

Esto es lo que correctamente advierte el Tribunal Supremo cuando afirma,
en el segundo Fundamento de Derecho de la sentencia comentada: «y sin que
para la apreciacion de la causa de incapacitacion que previene el aludido articulo
200 del Cédigo civil, en su vigente redaccion, sea obstaculo el que la situacién

(3) Cfr. LETE DEL Rio, op. cit., p. 173; MAJADA: La incapacitacion, la tutela y
sus formularios, Barcelona, 1985, pp. 13 y ss.; y Diez.Picazo, op. et loc. cit.

(4) Argumento ex art. 212 del Cédigo civil. Similarmente, LETE DEL Rio, op. et.
loc. cit.; y MAJADA, op. et loc. cit.
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de incapacidad no sea constante o permanente, sino esporadica, cuando las referi-
das fases ciclicas o criticas se produzcan, ya que lo que el referido precepto estd
considerando es unicamente la existencia de enfermedad o deficiencia persistente
de caracter fisico o psiquico que impida a la persona gobernarse por si misma,
y no la fase temporal en que esta consecuencia-de no posibilidad de gobierno
temporal se produzca». Y vuelve de nuevo sobre ello en el Fundamento cuarto:
«(la persistencia de la enfermedad) como ya lo revela su significacidén gramatical,
es su permanencia firme y constante, o lo que es lo mismo, su duracién perma-
nente en el tiempo, con independencia en su consecuencia de su mayor 0 menor
intensidad periodica» (5).

b) El segundo aspecto que hay que considerar es el de la relacion entre la
intermitencia de los periodos lucidos, durante los que Dofia E.V.R. tiene plena
capacidad para regir sus asuntos, y el ultimo requisito que exige el articulo 200
del Cédigo civil: que la enfermedad impida a la persona gobernarse por si misma.

Lo primero que hay que advertir —por mas que pueda parecer obvio—, es
que en el articulo 200 del Cdédigo civil, la persistencia se refiere a la enfermedad
en si (como ya he dicho mas arriba), y no a sus consecuencias en cuanto a la
capacidad de autogobierno de quien la padece. De forma que cuando —como
es este el caso— una enfermedad impide a una persona gobernarse por si misma,
pero no continia sino intermitentemente, procede también (con las matizaciones
que haré mds abajo) su incapacitacién. Basta, en este sentido, con que la pertur-
bacién que sufre dicha persona sea obstaculo a su plena —también en cuanto
a su extensién en el tiempo— capacidad de autogobierno; con que pueda preverse
que, ciclicamente y durante un periodo de tiempo suficientemente prolongado (6),
esa persona no podra decidir sobre sus asuntos, para que pueda (y deba) dictarse
la sentencia de incapacitacién. Eso si, habra de tratarse de una incapacitacién
cuyo alcance (extension y limites, mecanismo de guarda, etc.) se adectie a esa
situacion de intermitencia, para permitir al incapaz regirse por si mismo en aque-
llos periodos en los que tenga aptitud natural para hacerlo, de acuerdo con el
curso ciclico de la enfermedad; todo ello, al amparo del articulo 210 del Codigo
civil,

A partir de cuanto ha quedado dicho, parece clara, frente a la sentencia abso-
lutoria dictada por el Juez de Primera Instancia, la procedencia de la incapacita-
cién de Doiia E.V.R. Y, como hemos visto en los textos de la Sentencia comenta-
da reproducidos mas arriba, éste es también el sentido de la decisién jurispruden-
cial. Cabe citar, junto a dichos textos, otro inciso del cuarto Fundamento de
Derecho: «las caracteristicas de las causas determinantes de la incapacitacion de
la referida Dofia E.V.R., con sus fases ciclicas o interciclicas, evidentemente lle-

{5) Cabe recordar aqui que el art. 200 del Cédigo civil, en su primitiva redaccidn,
ya previa la posibilidad de que se trata en el texto: «Estdn sometidos a tutela: 2.°
Los locos o dementes, aunque tengan intervalos licidos, y los sordomudos que no
sepan leer y escribir». Aunque la version actual haya prescindido de la mencién expre-
sa a los «intervalos lucidos», no me parece ello suficiente, por las razones expuestas
en el texto y las que después se dirdn, para justificar la exclusion de este supuesto
de los que dan lugar a la incapacitacion.

(6) Evidentemente, la pérdida de capacidad durante las fases criticas debe tener,
también, una entidad temporal suficiente como para justificar la incapacitacion. Asi,
no seria suficiente, en mi opinién, con que se prevea que ciclicamente una persona
va a sufrir ataques epilépticos que la van a incapacitar durante un dia, o unas horas.
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van a que no sea la guarda adecuada la que emana de la tutela, sino de la curate-
la que autoriza el articulo 287 del Cdédigo civil, en atencién al grado de discerni-
miento, al revelarse que la falta de éste surge solamente en las fases ciclicas o
criticas de la tan aludida enfermedad».

3. La Audiencia Territorial acordé incapacitar a la demandada, y la sometid
a tutela, «que ha de quedar limitada, en cuanto a la persona, durante los perio-
dos de la fase activa de la enfermedad que padece, incluyéndose la posibilidad
del internamiento en un Establecimiento Psiquiatrico adecuado, y en cuanto a
la administracién de los bienes, dejando en manos de la incapaz solamente la
cantidad dineraria que el Organo Tutelar estime necesaria para los gastos ordina-
rios de manutencién y vestido, de la que podra disponer libremente dicha incapaz
en los periodos de tiempo en que la enfermedad no se muestre activa». Frente
a este fallo, el Tribunal Supremo aprecia, en su cuarto Fundamento de Derecho
y por las razones que se expondran mds adelante, infraccién del articulo 200
del Coédigo civil.

Son varias y complejas las cuestiones que suscitan tanto la sentencia de la
Audiencia Territorial como la argumentacidn que para casarla esgrime el Tribunal
Supremo. Me centraré, a continuaciéon, por un lado en el régimen de guarda
a que es sometida Dofia E.V.R. por el Tribunal de Apelacion (la tutela); por
otro, en la preocupante autorizacidon genérica que la Audiencia Territorial conce-
de al Organo Tutelar, para internar a la incapaz en un Establecimiento Psiquiatri-
co adecuado, durante los periodos de la fase activa de la enfermedad; y por
ultimo, en las limitaciones econdémicas que establece la Audiencia Territorial, que
el Tribunal Supremo considera mas propias de una situacion de prodigalidad ni
solicitada ni acordada en el caso de que se trata.

a) Para juzgar acerca del acierto en someter a un incapaz a uno u otro régi-
men de guarda (y, en este caso, a Dofia E.V.R. al régimen de tutela), hay que
tener en cuenta: 1) por un lado, las caracteristicas propias de la enfermedad que padece,
y mas concretamente como afecta dicha dolencia al discernimiento y capacidad
de autogobierno de la persona en cuestion (arts. 200 y 210 del Codigo civil):
aqui, habrd de atender al caricter ciclico de la perturbacion, y a la existencia
de periodos de tiempo prolongados durante los que Dofia E.V.R. es capaz natu-
ralmente de decidir sobre sus propios asuntos con total normalidad; 2) por otro
lado, las notas peculiares, desde el punto de vista juridico, de cada uno de los
regimenes, para determinar cudl es el mds adecuado en relacion con la capacidad
de autogobierno del enfermo: en este caso, y por lo que ahora nos interesa, habra
que examinar la adecuacién de la tutela a la situacion de la demandada.

Sancho Rebullida (7) define la tutela como «la institucién que sirve para la
guarda, proteccidn y representacion de los menores no emancipados y de los inca-
pacitados, no sujetos a patria potestad, y para la administracion de su patrimo-
nio». Sus rasgos més caracteristicos son, pues, la representacidn legal, administra-
cion de los bienes y cuidado de la persona del tutelado por el tutor —cfr. arts.
267 y 269 del Codigo civil, entre otros— (8). Y, por lo que aqui nos interesa,

(7) SANCHO REBULLIDA, en E! nuevo régimen de la familia. IIl. Tutela e institu-
ciones afines, Madrid, 1984, p. 72.

(8) Asi, también, la doctrina. Cfr., por todos, Diez-Picazo vy GULLON, op. cit., p.
272; Lete DEL Rio, op. cit.,p. 237, Carmen GOMEZ LAPLAZA, en: Comentarios a
las reformas..., cit., p. 489.
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vale la pena resaltar que la tutela es un mecanismo de guarda en el que rige
como principio general la incapacidad del tutelado para realizar por si mismos
actos con eficacia juridica, con la unica excepcion de los que le estén legal o
judicialmente autorizados: sera el tutor, como representante legal suyo, quien pueda
hacerlos (art. 267 del Codigo civil). Se trata, en suma, de un régimen juridico
de sustitucion en el que, en palabras de Anna Casanovas Mussons, «se afecta
de modo absoluto la capacidad de obrar general del sujeto; su actuacién, para
ser juridicamente eficaz, debe ser sustituida a través del mecanismo de la repre-
sentacion legal» (9).

En consecuencia, la tutela aparece como una institucion mas adecuada para
aquellas enfermedades que provoquen una pérdida de la capacidad de autogobier-
no total o casi total; y que, por tanto, precisen (en beneficio del propio enfermo),
la constitucion de un mecanismo juridico que aune la sustitucidn radical y perma-
nente de la capacidad del enfermo —en su caso, con las excepciones que se esti-
men convenientes—, con la atenciéon y cuidado personal del mismo incapacitado.
Si el enfermo no puede hacerlo, debera ser otro quien cuide tanto de él como
de sus bienes. Pero importa resaltar que la razon de ser de la constitucién de
un tal mecanismo juridico es precisamente que el incapacitado no puede hacer
tales cosas por si mismo.

No parece, pues, que la tutela sea el instrumento mas adecuado, por exceso,
para delimitar la incapacidad de una persona que, como Doifia E.V.R., tiene apti-
tud natural para regir sus asuntos, y sélo temporal aunque periddicamente, la
pierde durante las fases criticas de su enfermedad (10). En efecto, ese mecanismo
de sustitucién radical y permanente desconoce por completo tales caracteristicas
de la dolencia que aqueja a Donia E.V.R.; y le impide regirse por si. misma,
también durante los periodos licidos: es decir, cuando podria hacerlo. De modo
que la razén de ser de la tutela falla, en este caso, durante lapsos de tiempo
prolongados. Y ello, por mas que se limiten las facultades del tutor —como lo
hace la sentencia de la Audiencia Territorial—, en cuanto a la persona, a los
periodos criticos, ya que durante las fases lucidas, Dofia E.V.R. tiene aptitud
natural para cuidar tanto de su persona como de sus bienes (y no hay razon,
entonces, para limitar su capacidad respecto de éstos, tan radicalmente, en dichas
fases). Conviene recordar, en este sentido, que el aforismo odiosa sunt restringen-
da debe encontrar también aplicacién en este campo; y mas cuando las normas
odiosas —limitativas— afectan a aspectos tan nucleares del desenvolvimiento de
la propia personalidad, como lo es la posibilidad de decidir una persona por
si misma, sobre sus propios asuntos, cuando puede hacerlo.

Es lo que advierte, con acierto, el Tribunal Supremo -—cuarto Fundamento
de Derecho— cuando sefala que «las caracteristicas de la causas determinantes

(9) ANNA CasaNOvas Mussons: La contribucion de la curatela al concepto de la
personalidad civil restringida, «R.J.C.», 1985, p. 88.

(10) Aunque la sentencia comentada no ofrece, expresamente, datos suficientes pa-
ra conocer la duracion respectiva tanto de las fases criticas como de las lucidas, parece
deducirse implicitamente que estas ultimas tienen un cierto cardcter de habitualidad,
mientras que aquéllas son las que se presentan intermitentemente. En todo caso, desde
el punto de vista juridico, parece claro que la regla general es la de capacidad, y
la excepcion la incapacidad; de forma que, en estos casos de intermitencia, salvo que
se pruebe suficientemente otra cosa, ha de estarse por la capacidad habitual y la
incapacidad excepcional. -



Jurisprudencia 721

de 1a incapacitacion de la referida Dofia E.V.R., con sus fases ciclicas o intercicli-
cas, evidentemente llevan a que no sea la guarda adecuada la que emana de la
tutela...»

b) La tutela que la Sentencia de la Audiencia Territorial establece sobre Do-
fla E.V.R. queda limitada, en cuanto a la persona, a los periodos criticos. Sera
entonces cuando, de acuerdo con el articulo 269 del Cdodigo civil, correspondera
al Organismo Tutelar velar por la tutelada, ya que ésta no podra hacerlo por
si misma. Y parece evidente que esta obligacion del tutor incluye, si fuera preciso,
el sometimiento de Dofia E.V.R. a los tratamientos médicos necesarios para pro-
mover la vuelta de la incapacitada a su situacién normal de aptitud natural (argu-
mento ex art. 269.3.°); lo que puede a su vez abarcar, ocasionalmente y cuando
asi lo exija la recuperacion de la tutelada, su internamiento en un Establecimiento
Psiquidtrico (11). Quiza en prevision de este evento, el Tribunal de Apelacién
facultd genéricamente al tutor para internar a Dona E.V.R. en un centro de ese
tipo, durante las fases criticas.

Ahora bien, el internamiento tanto del presunto incapaz —art. 211 del Cddigo
civil— como del sometido a tutela —art. 271.1.° del Cddigo civil— (12) requieren
previa autorizacién judicial, salvo en caso de urgencia (sobre lo que volveré mas
adelante), y entonces con las garantias previstas en el propio articulo 211. Ello,
atendiendo precisamente a que el internamiento es una medida restrictiva de la
libertad de las personas, en la que quedan afectados derechos fundamentales del
ser humano —sefialadamente, su libertad—, constitucionalmente protegidos (13).
Por lo tanto, y aunque el texto legal no lo afirme expresamente, no parecec sufi-
ciente una autorizaciéon general, como la que concede al tutor la Audiencia Terri-
torial, para entender cumplido el requisito legal antes indicado; sino que sera
precisa una aprobacion judicial de la medida caso por caso (aunque sea previsi-
ble la necesidad de su reiteracion), observandose en cada uno de ellos el procedi-
miento y garantias establecidos en el articulo 211 (14), precisamente en defensa
de ese derecho fundamental mas arriba aludido. Puede servir para reforzar esta
opinién el parrafo 3.° del mismo articulo 211, a fortiori: si en caso de internamien-
to ya producido, es obligado para el Juez recabar informacién sobre la necesidad
de proseguirlo, al menos cada seis meses, con mayor razon procedera el control
judicial en todos los casos en que lo que esté en juego sea el mismo internamien-
to.

Todo lo cual no quiere decir que, en casos de urgencia, no sea posible el
internamiento del tutelado, en su propio beneficio (art. 216 del Codigo civil) y

(11) Asi, Carmen GOMEZ LAPLAZA, op. cit., p. 519.

(12) Respecto a la relacion entre estos dos preceptos BERCOVITZ entiende que «el
numero 1.° del art. 271 del Cddigo civil no es sino un supuesto o conjunto de supues-
tos susceptibles de ser subsumidos en el art. 211 del Coédigo civil»: Comentarios a
las reformas..., cit., pp. 549 y ss.; vid., también, su comentario al art. 211, pp. 196
y ss., donde lo argumenta por extenso.

(13) La doctrina es unanime al poner de relieve el fundamento constitucional de
las limitaciones y garantias que contiene el art. 211: cfr. SANCHO REBULLIDA, op. cit.,
p. 115; LETE DEL Rio, op. cit., p. 201; MAJADA, op. cit., p. 264; BERCOVITZ, op.
cit., p. 198.

(14) Precepto que entiendo aplicable también en el caso de internamiento del tutela-
do, por cuanto expone BERCOVITZ, op. cit., pp. 196 y ss. Véase, también, mas abajo,
el refrendo del Tribunal Supremo, en la sentencia comentada, a esta opinidn.
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sin previa autorizacion judicial; pero siempre con notificacion de la medida al
Juez en el plazo prevenido por el articulo 211 del Cédigo civil (15).

Tal resulta ser, nuevamente, la postura adoptada por el Tribunal Supremo:
«el internamiento en un Establecimiento Psiquiatrico no es una normal conse-
cuencia de la expresada incapacitacién, conferible a quien sea encargado de la
custodia del incapacitado, ni en consecuencia emana de la normativa contenida
en el articulo 200 del Cddigo civil con su complemento del articulo 208
del mismo cuerpo legal, sino de una especifica regulacién establecida en el articu-
lo 211 del referido Cédigo, para el caso de que un incapaz requiera internamien-
to (16), y cuya facultad no viene encomendada al érgano de guarda constituido,
sino exclusivamente al Juez correspondiente, con acomodo a la expresada norma-
tiva contenida en el citado articulo 211, a la que, en su caso y momento, de
estimarse que se dan circunstancias para su aplicacion, habra de acudirse, y mu-
cho mas en cuanto que las limitaciones de indole personal, como son las de inter-
namientos en Centros Psiquidtricos, no pueden establecerse «a priori» y genérica-
mente, sino en el momento y concretamente para cuando se dé la causa que
requiera tan extraordinaria medida afectante a la personalidad».

c¢) Mucho menos convincente es la argumentacidon que desarrolla el Tribunal
Supremo, para rechazar la decision de la Audiencia Territorial, por la que se
limitaba la capacidad de Doifia E.V.R., en cuanto a la administraciéon de sus
bienes, a la de la «cantidad dineraria que el Organo Tutelar estime necesaria para
los gastos ordinarios de manutencién y vestido, de la que podra disponer libre-
mente dicha incapaz, en los periodos de tielhpo en que la enfermedad no se mues-
tre activa», Para el Tribunal Supremo, una limitacién tan restringida en el aspec-
to econ6mico es mas propia de la prodigalidad, «que para ser apreciada requeri-
ria, en su caso, y por quien estuviese legitimado para ello, el planteamiento del
correspondiente expediente de prodigalidad, cuya naturaleza no tiene el ahora
examinado y motivador de la presente resoluciény.

Es verdad que, como apunta el Tribunal Supremo, limitaciones de caracter
econdmico como las que plantea la Audiencia Territorial, son mds propias de
un expediente de prodigalidad; pero ello no quiere decir que hayan de ser exclusi-
vas de la situacion de prodigalidad, de forma que no se puedan adoptar en nin-
guin otro caso. Precisamente, la flexibilizacién introducida por la Reforma de
1983 en cuanto a la extension y limites, tanto de la incapacitacion, como de
los mecanismos de tutela y curatela —arts. 210, 267 y 289 del Codigo civil— (17),
autoriza —en mi opinion— a someter al incapaz, como consecuencia de las pecu-
liaridades que presente la causa de incapacitacion, a medidas similares en algunos
aspectos a las que se toman para los supuestos de prodigalidad; y cuando ellas
sean las mas adecuadas para la instauraciéon de un mecanismo de guarda, a la
vez eficaz y respetuoso con tales peculiaridades. Entonces, las medidas o limita-

(15) Por aplicacién del art. 211, que SANCHO REBULLIDA considera dudosa en este
punto {(op. cit., p. 115).

(16) Notese como el Tribunal Supremo considera aqui aplicable el art. 211, también
al internamiento de un incapaz, y no sdlo del presunto incapaz (de acuerdo con el
tenor literal del precepto), en la misma linea apuntada por BERCOVITZ.

(17) La doctrina ha puesto de relieve, en este sentido, el cardcter eminentemente
patrimonial que reviste toda curatela (y no sélo la del prdédigo): cfr. LETE DEL Rio,
op. cit., p. 434; MORENO QUESADA: El curador, el defensor judicial y el guardador
de hecho, «R.D.P.», 1985, pp. 308 y ss.
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ciones de capacidad responderdn a una situaciéon de incapacidad y habran de
ser tomadas previo el correspondiente procedimiento de incapacitacién (y no el
de prodigalidad —como afirma el Tribunal Supremo— ya que ni las medidas
traen causa de una declaraciéon de prodigalidad, ni ésta se ha intentado).

No quiero decir, con todo ello, que me parezca acertada la sentencia del Tri-
bunal de Apelacion; ya he expuesto antes que no es ésta mi opinién. Pero no
por las razones que, en cuanto a la cuestion de que ahora trato, esgrime el Tribu-
nal Supremo, sino por no adecuarse las limitaciones impuestas a Dofia E.V.R.
a su capacidad natural.

4. Sélo queda ya, para finalizar este comentario, analizar la solucién dada
por el Tribunal Supremo al caso de Dofna E.V.R., y desde puntos de partida
similares a los establecidos sub 2; su sometimiento a curatela, como régimen de
guarda mas apropiado, por un lado; y por otro, la extension y limites de la
incapacitacion de la curatela da «a los actos que excedan de una normal y
regular administracion de su pa.rimonio en proporcion al contenido de éste, y
a los actos de disposiciéon y gravamen sobre el mismo patrimonio».

a) En cuanto al primer aspecto, hay que partir de cuanto ha quedado dicho
mads arriba, y que no voy a repetir aqui, acerca de la capacidad de autogobierno
de Dofia E.V.R. Desde este punto de vista, parece evidentemente mas adecuado
el sometimiento de la incapaz a un régimen de guarda menos severo, que le per-
mita ejercitar hasta el limite maximo de sus posibilidades su aptitud natural de
autogobierno; como sefiala Delgado Echeverria «en tales casos —en que tampoco
la negativa de incapacitacién estaria justificada— lo tGnico preciso serd evitar
que pierda su capital por engafio o medidas desacertadas quien no tiene sentido
para gobernarlo, para lo cual es suficiente, por ejemplo, vigilar sus actos mas
graves de administraciéon y prohibirle los de disposicion» (18). De ahi que sea
preferible la curatela a la tutela, ya que ésta —en palabras de Sancho Rebulli-
da (19)— «se caracteriza porque su funcidon no es representar, suplir o sustituir
la capacidad de obrar de quien carece de ella, sino asistir, completar la capacidad
de quien, poseyéndola legalmente, necesita para determinados actos de esta adi-
cidén o concurrencia por mor de asesoramiento o consejo» (20).

Desde otro punto de vista, pero que pone muy bien de relieve la diferencia
fundamental entre curatela y tutela, sefiala Anna Casanovas Mussons (con refe-
rencia, en general, a las diferencias entre los mecanismos de sustitucién y los
de complementacién de la capacidad, pero aplicables respectivamente a la tutela
y la curatela): «Asi, el ambito del régimen de sustitucion, dado su caracter ten-
dencialmente absoluto, se delimita negativamente. Los actos que el incapacitado
puede realizar por si solo se formulan, por la sentencia o por la ley, como excep-
ciones a la representacion legal (...). La extension del régimen de asistencia, en

(18) DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 84. Vale la pena resaltar la recepcion par-
cial por el Tribunal Supremo en la sentencia comentada, de la opinién vertida por
el autor citado, tanto en cuanto al régimen de guarda al que se somete a Dofia k. V.K.
(que responde a las finalidades planteadas por Delgado Echeverria), como en relacion
a la extension y limites de la actuacion del guardador —sefialadamente, respecto a
la diferenciacion en el tratamiento de los actos de administracion y los de disposicion.

(19) SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 141.

(20) Ponen de relieve las diferencias entre la tutela y la curatela, en el mismo senti-
do recogido en el texto, LETE DEL Rio, op. cit., p. 434; MAJADA, op. cit., p. 145;
MORENO QUESADA, op. cit., p. 311; Maria del Carmen GETE-ALONSO, en: Comentarios
a las reformas..., cit., p. 700.
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cambio, se determina de una forma positiva y directa. Los actos para los cuales
el incapacitado necesita el complemento de capacidad se designan con carécter
expreso por la sentencia (art. 298) o, defectivamente, a través de la remision
que efectia el articulo 290» (21). ,

Por lo tanto, el sometimiento a curatela de Dofia E.V.R. supone que la inca-
pacidad se limita a los actos expresamente sefialados por el Tribunal Supremo
en su Fallo; mientras qué para los demads es plenamente capaz. E incluso, para
aquéllos, la incapacidad actiia —como veremos a continuacién— con mucha ma-
yor «suavidad» que si la incapaz se encontrara sometida a tutela. Todo ello pro-
duce un acusado paralelismo entre la situacion de hecho (intermitencia de las
fases criticas, sobre un fondo de normalidad) y su correspondiente de Derecho
(principio de capacidad, con excepciones expresamente establecidas); aunque la
correspondencia no sea absoluta, en razén de la inclusion de medidas de caracter
precautorio.

b) La sentencia del Tribunal Supremo, de acuerdo con los articulos 210 y
289 del Codigo civil, incapacita a Dofia E.V.R. respecto.de los actos que excedan
de una normal y regular administracion de su patrimonio, en proporcion al conte-
nido de éste, y también respecto de los actos de disposicién y gravamen sobre
su patrimonio (éstos, ya con caraéter general). Como puede observarse, la senten-
cia comentada se encuentra en la misma linea de la solucién propuesta por Delga-
do Echeverria, y recogida mads arriba; aunque matizando mas el contenido con-
creto de la incapacitacion, y adecuandolo a las posibilidades que ofrece el régi-
men legal de la curatela.

Como consecuencia de la determinacion que realiza el Tribunal Supremo, que-
da en principio excluida la aplicacion directa del articulo 290 del Cédigo civil,
previsto para aquellos casos en que la sentencia de incapacitacion no hubiese
especificado los actos en que es necesaria la intervencion de curador. Sin embar-
go, la reacion de actos contenida en los articulos 271 y 272 del Coédigo civil
—a los que se remite el citado articulo 290 (22) —puede acaso servir como orien-
tacién para el curador de Doifia E.V.R., en relacién a los actos para los que
debe ser considerada incapaz, bien por exceder de una administracion normal
y regular, bien por ser de disposicién o gravamen. Pero unicamente como orienta-
cién, ya que, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal Supremo, parece
que habrd que atender, para dilucidar si un acto concreto de la incapacitada
excede 0 no de su capacidad, no sélo a si dicho acto es considerado habitualmen-
te como de ordinaria administracién, respecto de cualquier patrimonio (criterio
eminentemente objetivo y genérico); sino a si lo es en atencidn al patrimonio
de Doiia E.V.R. (criterio éste mas subjetivo y concreto), con independencia de
que lo sea o no respecto de cualquier otro (23).

De manera que, a lo que entiendo, lo que pretende aqui el Tribunal Supremo

{21) ANNA CASANOVAS MUSSONS, op. cit., p. 89.

(22) Remision muy criticada por la doctrina. Cfr. Garcia CANTERO, op. cit., pp. 796
y ss.; MAJADA, op. cit.,, p. 149; Carmen GETE-ALONSO, op. cil., pp. 706 y ss.

(23) Ello, sin perjuicio de aquellos actos que el incapacitado no pueda realizar
por si mismo, con independencia de que se encuentren recogidos o no en la sentencia
de incapacitacion, y que la ley recoge en la regulacion de diversas instituciones. Cfr.
Carmen GETE-ALONSO, op. cit., p. 702 (y la relacién de tales actos, que alli mismo
incluye).
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es incapacitar a la demandada para la realizacion de aquellos actos de administra-
cién en los que se manifieste patrimonialmente la fase critica de su enfermedad
(y que afecten, por tanto, a la integridad y mantenimiento de su patrimonio),
asi como los de disposicion y gravamen, con cardcter general, en atencion a su
mayor trascendencia y «peligrosidad», desde el punto de vista de la salvaguardia
del patrimonio de la incapaz (24).

En este sentido, se muestra también particularmente apropiado el mecanismo
curatelar en relacién con la enfermedad que padece Dofia E.V.R., ya que su
incapacitaciéon no le impide actuar por si misma, y realizar cualesquiera actos
de administracion, disposicion y gravamen; sino que se limita a requerir para
los establecidos en la sentencia, el asentimiento del curador. Ello puede permitir,
en la practica, una aplicacién flexible de la curatela, respetando al maximo la
capacidad natural de autogobierno de la incapacitada, bajo un discreto control
del curador, cuya intervencion podria limitarse a pedir a posteriori la anulacion
de los actos realizados por Doiia E.V.R. sin su preceptivo asentimiento —cuando
éste asi lo sea—, en las fases criticas de la enfermedad (la aparicién de las cuales
dificilmente podra prever el curador para someter a la curatelada a un control
mads estricto). Y sin que dicha intervencion del curador sea necesaria, ni siquiera
en su grado de asentimiento respecto de aquellos actos que Dofia E.V.R. realice
con plena capacidad natural, aunque formalmente sean de los que precisen la
asistencia de! curador; basta para ello con no solicitar la anulacion del acto de
que se trate.

De esta forma, también el ejercicio de la curatela quedaria adaptado a las
caracteristicas de la enfermedad que ha motivado la incapacitacion, permitiendo
a la enferma actuar por si misma en el campo mas amplio posible, y limitindose
el curador a evitar que las fases criticas de la enfermedad afecten negativamente
al patrimonio de Dofia E.V.R., por medio de la anulacién posterior de los actos
realizados sin su previa asistencia (25).

5. En conclusién, pienso que la sentencia comentada merece un juicio critico
general muy positivo, tanto por la argumentacidon con que hace frente a los fallos
de Primera y Segunda instancia, como por la solucién final que da al caso con-
trovertido; solucion que me parece plenamente conforme al espiritu de la novela
reformadora de 1983. En este sentido, supone un buen fundamento para la nece-
saria concrecién jurisprudencial de aquellos aspectos que la regulacién legal no
ha concretado, precisamente en aras de una mayor flexibilizacion de los mecanis-
mos y consecuencias tanto de la incapacitacion, como de los sistemas de tutela
y guarda.

Zaragoza, marzo de 1987

CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ
Profesor Titular de Derecho Civil

(24) La determinacién de qué actos puede realizar Dofia E.V.R. por si sola, sin
necesidad de la asistencia de su curador, es una cuestion que debera resolver el Juzga-
dor caso por caso, ante la demanda de anulacién de cada uno de ellos que interponga
dicho curador al amparo del art. 293 del Cédigo civil.

(25) Aunque todas estas consideraciones se refieran, mas que a la sentencia, al
ejercicio correcto de la curatela por el curador, me ha parecido oportuno ponerlas
de relieve, ya que demuestran’ suficientemente las virtualidades —también practicas—
del mecanismo curatelar, en relacidén con la enfermedad que motive la incapacitacion.






LA USUCAPION
DE LA NUDA PROPIEDAD

(Comentario a la sentencia de 26 de marzo de 1986)

1. INTRODUCCION

En el caso resuelto por la citada sentencia, el actor, nudo propietario de los
inmuebles integrantes de la herencia en virtud de la disposicion mortis causa con-
tenida en las capitulaciones matrimoniales de sus padres, solicita del Juzgado de-
clare la nulidad por simulacion de las compraventas otorgadas en beneficio de
los coherederos usufructuarios para facilitar la gestiéon de las fincas. Los cohere-
deros demandados alegan la existencia de un testamento oldgrafo en virtud del
cual corresponde a uno de ellos el pleno dominio de una de las fincas a titulo
de legatario. El Juzgado estima la demanda en cuanto a todas las fincas, excepto
aquellas objeto de la reconvencién que también resulta estimada. Interpuesto re-
curso de apelacién por el actor, la Audiencia Territorial confirma la sentencia.

El actor interpone recurso de casacion por infraccién de ley con apoyo en
los siguientes motivos: 1.° Al amparo del nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, denunciando inaplicacion de los articulos 1.261, 1.275
y 1.276, todos ellos del Codigo civil, por afirmar la sentencia recurrida la validez
de la compraventa de la finca litigiosa a pesar de declararla simulada. 3.° Con
el mismo amparo procesal, por inaplicacion del articulo 342 de la Compilacion
catalana y de los articulos 432, 436, 444 y 1.941, todos ellos del Cédigo civil,
al no apreciar, pese al transcurso de mas de 30 afos, que el actor hubiese usuca-
pido la nuda propiedad.

La sentencia declara no haber lugar al recurso, con base, entre otros, en el
siguiente fundamento de derecho, directo fundamento del fallo: 3. «El motivo
tercero mantiene que el demandante habia adquirido por usucapién la nuda pro-
piedad de la finca, tesis rechazada en las dos instancias y que se mantiene a
través de la formulacion del presente motivo. El actor, se alega a este propdsito
de la usucapién, ostentaba la titularidad hereditaria de todas las fincas y, por
tanto, de la controvertida, desde la muerte de su padre el 5 de enero de 1940,
y en virtud de la escritura de capitulaciones matrimoniales de 29 de octubre de
1916, habiendo otorgado escritura de manifestacion de herencia el 6 de noviembre
de 1961. Dicha posesion se mantuvo (sigue argumentando el motivo) al menos
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hasta que el afio 1976 su hermana invierte el concepto posesorio, no reconocién-
dole la condicién de nudo propietario que hasta entonces le habia reconocido.
Este motivo debe ser desestimado porque: A) Parte del error de afirmar que
la madre fue tenedora de la casa y fincas y entre éstas la litigiosa, para conservar-
las o disfrutarlas perteneciendo el dominio al demandado (sic), ello segin el ar-
ticulo 432 del Cdédigo civil, cuando en realidad fue poseedora en concepto de
duefio por formarse la categoria de poseedores en tal .concepto de duefio con
todos aquellos que poseen en el concepto de titulares (lo sean o no) de derechos
reales, no solo del dominio, sino también del usufructo; por tanto, no por efecto
de las capitulaciones y de la institucion preventiva que contienen, ni por razon
de la definitivamente hecha en testamento, en ningin momento derivaria la pose-
sidon de la finca discutida del dominio del hijo heredero ni serviria para funda-
mentar la usucapion de éste. No existio en suma, el ‘‘desdoblamiento de posesio-
nes’’ ni la posesion mediata o a través de otro de que habla el motivo. B) De
otra parte, la usucapion reposa sobre la posesion publica, pacifica y no interrum-
pida (art. 1.941 del Cddigo civil) consistente en que el usucapiente se conduzca
como duefio del dominio o del derecho real susceptible de posesién y ello median-
te un uso y disfrute continuados y no de otra manera, por lo que no todos los
derechos reales, por sélo serlo, son ya idéneos para adquirirse por .usucapion,
siendo usucapibles unicamente aquellos cuyo peculiar contenido permita ser o0s-
tentados ad extra y a través de ese ejercicio continuado, mientras que otros dere-
chos escapan a la facticidad propia de la actividad posesoria, de todo lc cual
se desprende que, en el caso, no pudo adquirir el heredero recurrente y precisa-
mente a través de la posesion efectiva de la usufructuaria, fallecida en 1978, la
nuda propiedad de la finca que es justamente lo que propugna este motivo.»

Como se ve, el fundamento de derecho trata de desvirtuar la usucapién trente-
nal alegada en el motivo con base en el articulo 342 de la Compilacién catalana,
atacando la posesion del nudo propietario, lo cual nos permite plantear como
problemas de la usucapién de la nuda propiedad, los siguientes aspectos: 1. El
problema de la concurrencia de posesiones y su articulacion en nuestro Derecho
con referencia a la propiedad gravada con usufructo. 2. El problema de la pose-
sién en concepto de duefio, y su diverso significado en los preceptos del Codigo
civil que la mencionan. 3. Y, por ultimo, el significado de la publicidad en la
possessio ad usucapionem con referencia a la posesion del nudo propietario.

El examen de estos tres aspectos, permite sin duda afrontar la toma de posi-
cidn sobre la usucapién de la nuda propiedad, prescindiendo de los pormenores
del caso resuelto, ciertamente intrincados, y que involucran indirecte_imente pro-
blemas de derecho sucesorio no contemplados en el recurso que resuelve la citada
y parcialmente reproducida sentencia.

2. LA CONCURRENCIA DE LAS POSESIONES DEL NUDO PROPIETA-
RIO Y DEL USUFRUCTUARIO

Uno de los problemas que plantea la propiedad gravada con usufructo en
nuestra regulacion posesoria, es el del modo en que deben articularse las respecti-
vas situaciones posesorias del nudo propietario y del usufructuario. Ciertamente,
no se trata de un problema especifico de esta relacion juridico-real, ya que se
plantea en todo supuesto en que haya posesion efectiva por persona distinta del
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titular dominical, pero tal vez, el caso del usufructo sea paradigmatico por permi-
tir las mas prolongadas y variadas cadenas de posesiones concurrentes sobre un
mismo objeto. .

La cuestiéon dista de haber sido resuelta pacificamente por la doctrina, ya
que la interpretacion del articulo 432 del Cdodigo civil, y de los demas preceptos
de este cuerpo legal que afectan al tema ha dado lugar a posturas muy divergen-
tes entre los autores, sin que la jurisprudencia, por su parte, haya contribuido
a zanjar la cuestidn con una clara orientacién (1).

Por una parte, la distincion entre posesién mediata y posesidon inmediata con-
sagrada por el § 868 del BGB («si alguien posee una cosa como usufructuario...
también el otro es poseedor») ha tenido fuerte influencia en la doctrina espaiola,
la cual, si bien con importantes matizaciones considera aplicable la distincion
a nuestro ordenamiento, a pesar de no estar recogida expresamente por el Cédigo
civil.

Asi, G. Garcia Valdecasas (2), con base en el articulo 431 del Cédigo civil,
identifica la posesion inmediata con la ejercida directamente y la posesion me-
diata con la ejercida a través de otro, lo cual tiene el efecto reflejo de reducir
el contenido de la posesion de derechos a los supuestos en que no pueda hablarse
de posesion mediata. En el mismo sentido, se pronuncia J. L. de los Mozos en
orden a la tutela interdictal (3), defendiendo la idea de la posesién mediata del
poseedor en concepto de duefio a través de otro, concretamente en el caso del
usufructo. ’

Mas Trecientemente, A. Martin Pérez (4), entiende que la idea del desdobla-
miento posesorio_no estd totalmente resuelta ni por el articulo 432 del Cédigo
civil, segtin la opinion mads extendida, ni por el articulo 431 del Cddigo civil
de acuerdo con la expresada opinién de G. Garcia Valdecasas, porque ninguno
de estos dos preceptos aisladamente considerados llega a consagrar la distincion
entre posesion mediata e inmediata, sino que esta distincién deriva conjuntamente
de ambos preceptos, por reconocer el articulo 431 la posesion mediata o espiritua-
lizada, y el articulo 432 del Cédigo civil, la posesion inmediata, ya que este ulti-
mo precepto, al plantearse en forma disyuntiva, no denota precisamente concu-
rrencia.

Esta tesis que fundamenta el desdoblamiento de posesiones y su concurrencia
en los citados preceptos del Cddigo civil contemplados conjuntamente, es acogida
por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1925, precisamente
con referencia al nudo propietario a titulo de heredero: «con arreglo a los articu-
los 431 y 432, la posesién de los bienes de la herencia la tiene la heredera, aunque
por mediacion de la usufructuaria en su nombre».

La acogida de esta distincion no es, sin embargo, unanime, porque ya D.
De Buen (5), escribié que «la posesion de un arrendatario o de un comodatario
no excluye la posesién del derecho de propiedad por el propietario», sosteniendo
asi la concurrencia de posesiones, no con base en la distincidn entre posesién me-

(1) Cfr. A. MaRTIN PERez: Comentarios al Codigo civil y las Compilaciones fora-
les, dirigidos por M. Albadalejo, tomo VI, p. 72, Madrid, 1980.

(2) Cfr. G. GARrcia VALDEcAsas: La posesion, p. 23, Granada, 1953.

(3) Cfr. J. pE LOos Mozos: Tutela interdictal de la posesion, p. 222, Madrid, 1962.

(4) Cfr. A. MaRTiN PEREZ, op. cit., p. 65.

(5) Cfr. D. DE BUEN: Notas al curso de Colin y Capitant, 11, 2.°, pp. 91 y ss.,
Madrid. 1923.
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diata y posesioén inmediata, sino con base en la distincidén entre posesion de cosas
y posesion de derechos, lo cual en rigor, es tanto como negar la concurrencia
de posesiones, pues no recaerian ya sobre un mismo objeto.

Mas recientemente, esta tesis ha sido defendida por J. B. Vallet de Goytiso-
lo (6), para quien nuestro Derecho no constituye la concurrencia de posesiones
en sentido vertical sobre una misma cosa, sino por el contrario en sentido hori-
zontal. Pero, esta postura, lejos de negar la concurrencia de posesiones, lo que
hace es situar todas las posesiones en el mismo plano, recayendo directamente
sobre la cosa, pero con distinta dimension posesoria y distinta exteriorizacion
del concepto posesorio.

Sin embar'go, las distintas formas de enfocar la concurrencia de posesiones
sobre una misma cosa, que tienen importantes consecuencias en orden a la protec-
cién procesal, carecen de repercusiones igualmente importantes en cuanto a la
usucapion, porque tanto la posesién mediata del nudo propietario, como su pose-
sion del derecho de propiedad, podrian tener en principio los mismos efectos
en relacién con la usucapion de la nuda propiedad, pues ambas construcciones
mantienen el relevante papel del animus posesorio, a diferencia de lo acontecido
en el Derecho aleman (7).

Por todo ello, el fundamento de derecho reproducido de la sentencia de 26
de abril de 1986, a pesar de su frontal ataque a la construccioén de la concurrencia
de las posesiones del nudo propietario y del usufructuario con base en la distin-
cion entre posesion mediata e inmediata, tampoco parece adherirse a la tesis de
la posesion de derechos, aunque algin parrafo pueda apuntar en tal direccidn:
«que el usucapiente se conduzca como duefio del dominio o del derecho real
susceptible de posesion», porque ello no seria obstiaculo para la usucapidén por
el nudo propietario.

Mis bien parece que trata de negar todo tipo de posesion al nudo propietario,
convirtiendo su situacidon en una titularidad meramente formal, lo cual seria de
todo punto insostenible, por convertir al usufructuario en sustancial propietario,
invirtiendo asi los términos de la cuestiéon: el nudo propietario privado de faculta-
des y de posesion, tendria un mero derecho de adquisicién, a modo de gravamen
formal y claudicante que el usufructuario podria llegar a extinguir a través de
una especie de usucapion liberatoria.

Las afirmaciones de la sentencia en examen, asi entendidas, serian tan infun-
dadas como para hacer innecesaria su reduccién al absurdo, razén por la que
hay que interpretarla como una simple negaciéon de la posibilidad de aplicar al
caso el articulo 432 del Codigo civil, que es el unico precepto que se cita, y
esto, aunque sélo sea indirectamente, habria que entenderlo como opcién en fa-
vor de la tesis sustentada por Vallet de Goytisolo, porque si el nudo propietario
(real o aparente) no puede alegar su posesion mediata mantenida a través de
la posesion efectiva del usufructuario a los efectos de probar los requisitos de
la usucapion, es porque su posesion tiene distinto objeto, es decir, es posesion
de derecho, posesion del derecho de propiedad (7 bis).

(6) Cfr. J. B. VALLET DE GOYTISOLO: La concurrencia de posesiones sobre una mis-
ma cosa inmueble, en «R.G.L.J.», 1947, pp. 545 y ss., y 679 y ss.; y ahora en Estudios
sobre Derecho de cosas, pp. 19 y ss., Madrid, 1973.

(7) Cfr. A. MARTIN PEREZ, op. cit., p. 69.

(7 bis) Cfr. en tal sentido el comentario sobre esta misma sentencia de M. ALBA-
LADEJO, en Cuadernos civitas di jurisprudencia civil, nim. 11 (1986), pp. 3606 y ss.
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Esta afirmacion en el caso resuelto por la sentencia, permitiria negar la pos-
sessio ad usucapionem del nudo propietario aparente, precisamente por basarse
en un titulo putativo cual es la disposicion mortis causa revocada. En efecto,
si la posesion del nudo propietario es posesion del derecho de propiedad, y en
el caso este derecho no tiene existencia real por dimanar de un titulo putativo,
la situacion posesoria realmente existente no conduce a la usucapion ni ordinaria
ni extraordinaria del derecho de nuda propiedad.

Pero, este razonamiento, no expreso en la sentencia comentada, ademas de
situarse en la linea propugnada por Vallet de Goytisolo, se constituiria en una
de las mas radicales afirmaciones de la inadmisibilidad de la usucapio pro haere-
de (8) que alcanzaria, no sélo a la usucapion ordinaria, sino también a la usuca-
pion extraordinaria, en la que por no requerirse titulo verdadero y valido, seria
dificilmente justificable sin el amparo del articulo 1.953 del Codigo civil.

La cuestidén no es baladi en materia de usucapién de la nuda propiedad, ya
que es la sucesion mortis causa la principal fuente de situaciones de propiedad
gravada con usufructo, razon por la que, frecuentemente, el titulo del nudo pro-
pietario sera un titulo pro haerede.

A mi juicio, la falta de apoyo textual de semejante solucién, es un argumento
que milita en favor de la construccion de la concurrencia de posesiones con base
en el articulo 432 del Cédigo civil en conjunto con el articulo 431, de modo
que el nudo propietario, sera un poseedor mediato, a menudo pro haerede, y
que en el caso de tratarse de un heredero aparente tropezard con el articulo 1.953
del Coédigo civil, a la hora de acogerse a la usucapion ordinaria (9), pero no
tendra obstaculo para alcanzar la usucapion trentenal por ser poseedor mediato
de la cosa y no simple poseedor de un derecho inexistente.

3. EL CONCEPTO POSESORIO DEL NUDO PROPIETARIO Y DEL
USUFRUCTUARIO

Admitido el desdoblamiento posesorio, y sea cual sea la construccion de la
concurrencia de posesiones que se postule, serda problema comun en la propiedad
gravada con usufructo la delimitacién del concepto de cada una de las posesiones
en juego, en orden a la usucapidn.

Como sefiala A. Morales Moreno (10), los actos posesorios deben referirse
a un concepto posesorio, es decir, a un derecho subjetivo susceptible de ser adqui-
rido por usucapion, pero hay situaciones «en que la valoracion del comporta-
miento posesorio no evoca univocamente un derecho subjetivo».

Ejemplo de posesion inexpresiva respecto del derecho que se ejercita, es sin
duda la del usufructuario, por la amplia gama de posibilidades de exteriorizacion
que no tiene por qué denotar el concepto posesorio, ya que tanto puede asemejar-

(8) Mas radical todavia que la negacion de la usucapio pro haerede en la sentencia
del T.S. de 12 de abril de 1951, citada por A. M. MORALES MORENO: Posesién y
usucapion, pp. 268 y ss., y nota 191, Madrid, 1972.

(9) Incluso la usucapio pro haerede ordinaria con base en titulo putativo parece
admitida por algin autor, como F. CLEMENTE DE DIEGO: Instituciones de Derecho Ci-
vil, tomo III, p. 452, Madrid, 1959.

(10) Cfr. A. MORALES MORENO, op. cit., p. 13.
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se al pleno dominio, como a la nuda propiedad, como sobre determinados obje-
tos puede parecer el ejercicio de derechos reales de contenido menos amplio,’ co-
mo el uso o la habitacion, e incluso confundirse con el ejercicio de derechos
personales como el arrendamiento de cosas.

Por ello, para reconducir las posesiones del nudo propietario y del usufructua-
rio a estos precisos conceptos posesorios, serd imprescindible acudir al aninmus
posesorio, a ese elemento en principio subjetivo que siempre habra de ser expresi-
vo de una relacidn juridico real de las integradas por derechos subjetivos suscepti-
bles de ser adquiridos por usucapion.

Este animus posesorio entendido de modo estrictamente subjetivizado, no se-
ria otra cosa que la opinio o creencia del propio posidente, lo cual a efectos
de usucapién encontraria una primera concrecion en la necesaria referencia a este
animus a los tipos de derechos subjetivos susceptibles de usucapion (11). Sin em-
bargo, el concepto posesorio al que se refiere el articulo 1.941 del Codigo civil
a efectos de usucapion, no es equivalente al animus posesorio subjetivamente con-
siderado, sino al animus posesorio objetivado de acuerdo con la causa possesionis
con la que ha de ser coincidente (12), como lo expresa con toda claridad el articu-
lo 447 del Cédigo civil: «solo la posesidn que se adquiere y se disfruta en concep-
to de duefio, puede servir de titulo para adquirir el dominio».

Cierto es que las expresiones del Codigo civil no son del todo exactas, puesto
que la posesion en concepto de dueiio, del articulo 1.941 es mas bien la posesidén
en concepto de duefio o de titular de cualquier otro derecho real usucapible, pero
no se puede decir lo mismo de la expresion «posesion en concepto de duefio»
de los articulos 432 y 447 del Cédigo civil, porque en el primero de estos precep-
tos se contrapone a la posesion de quienes no son titulares dominicales, y por
tanto se refiere al dominio en sentido estricto, al igual que el articulo 447 que
nos habla de titulo para adquirir el dominio. .

Por ello no es licito ampararse en esa imprecisién terminoldgica para afirmar
que el usufructuario es poseedor en concepto de dueiio, ni mucho menos negarle
al nudo propietario tal cualidad, porque tal situacion sélo podria sobrevenir por
intery’ersién posterior del concepto posesorio por parte del usufructuario.

. ‘Asi, en la hipotesis de un origen mortis causa del gravamen usufructuario,
el concepto posesorio vendra dado a los herederos en virtud del articulo 440 del
Coadigo civil en primer lugar por el concepto posesorio de su causante, y en se-
gundo lugar por las disposiciones testamentarias o por la sucesion legitima, pero
siempre con independencia de la voluntad de los herederos. En suma, el concepto
en que se adquiere la posesidon estara objetivado en el titulo de atribucion de
esa posesidn, que no requiere especial cualificacidn juridica y no se identifica con
el justo titulo verdadero y valido que exigen los articulos 1.952 y 1.953 del Codi-
go civil para la usucapion ordinaria (13).

En consecuencia, aunque resulte un titulo putativo, inicialmente y hasta que
se conozca su calidad de titulo no verdadero o invalido (14) o se intervierta el

(11) Cfr. A. MORALES MORENO, ibidem.

(12) Se trata de una necesaria coincidencia en la fase inicial de adquisicion de la
posesion, pues no es posible la interversion ab initio del concepto posesorio. Cfr.
en tal sentido A. MORALES MORENO, op. cit., p. 95.

(13) Cfr. A. MORALES MORENO, op. cit., p. 95 in fine.

(14) Aunque la disposicidn martis causa posteriormente revocada ha venido a con-
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concepto posesorio, éste vendrda dado por la causa possesionis, sin que en este
campo pueda de ningun modo intercambiarse la posicion de nudo propietario
y del usufructuario, es decir, sus respectivos conceptos posesorios (15).

Si por el contrario la situacién juridico real de usufructo tiene origen en nego-
cios inter vivos, se trataria de un negocio de los llamados constitutivos, en el
que si el usufructo es objeto directo del negocio, el usufructuario sera causaha-
biente del nudo propietario, y por el contrario si se opera mediante transmisién
de la nuda propiedad y reserva del usufructo, serd el nudo propietario causaha-
biente del usufructuario, viniendo objetivado su animus posesorio respectivo por
esta causa possessionis que es el negocio juridico constitutivo.y en consecuencia
condicionado su concepto posesorio hasta que medie interversion del mismo.

Hasta aqui, se ha contemplado ¢l concepto posesorio en la fase inicial o de
adquisicion, objetivado por la causa possessionis, pero esta situaciéon no es algo
inmutable, aunque juegue en favor de su invariabilidad la presuncién contenida
en el articulo 436 del Codigo civil. En efecto, se trata de una presuncion iuris
tantum que admite en contrario la prueba de la interversidon del concepto poseso-
rio, interversidon que requiere la posesion efectiva por quien va a mutar su con-
cepto posesorio. No se pierde pues, la objetivizacion del animus posesorio, pero
ésta ya no vendra dada por la causa de adquisicion, sino por esa transformacion
de la posesién que doctrinalmente se conoce como interversion en cualquiera de
las formas.

Es posible, en primer lugar, la interversion bilateral, que en el caso de la
propiedad gravada con usufructo se producird por un negocio que transmita al
usufructuario la nuda propiedad acarreando la extincién del usufructo por conso-
lidacion a través de la traditio brevi manu. También es imaginable el supuesto
contrario de negocio juridico que sin traditio efectiva cambie el concepto poseso-
rio del usufructuario en sentido restrictivo, hacia derechos reales de contenido
menos amplio o incluso derechos personales, a través del constitutum possessorium,
careciendo de interés los demas supuestos de extincion del usufructo que acarrea-
rian sin mas la transformacion del concepto posesorio del usufructuario hacia
la situacién de mero precarista (pro possessore).

Cabe, sin embargo, la duda acerca de la posibilidad de que a través de la
interversion pueda el usufructuario pasar a poseer para otro poseedor mediato
distinto del originario, ya que por definicion, el nuevo poseedor mediato no pudo
transmitir una posesion que no tenia. Morales Moreno, acertadamente, se inclina
en favor de la respuesta afirmativa, pues el nuevo poseedor mediato podra hacer
traditio brevi manu (16).

vertirse en el titulo putativo por antonomasia, son atendibles las razones de Scaevola
para considerarlo titulo real y existente, aunque no apto para inducir usucapion ordi-
naria por ser invalido. Cfr. Q. M. ScaevoLa: Cddigo civil, tomo XXXII, vol.
1.2,pp. 606 y ss., Madrid, 1965... :

(15) Por ello, a pesar de tratarse de una cuestion principalmente terminologica,
para evitar consecuencias indeseables, parece preferible reservar la expresiéon «concepto
de duefio» del articulo 432 del Codigo civil, para los titulos dominicales en sentido
estricto. En parecido sentido parecen pronunciarse G. GARCiA VALDECASAS (op. y loc.
citas.), A. MARTINEZ PEREZ (La posesion, p. 67, "Zaragoza, 1958),-¢ incluso J. V. Ba-
LLET DE GOYTISOLO (op. cit., p. 47). )

En contra, A. MORALES MORENO, op. -cit., p. 77, nota 8 vy, en cierta medida,
la sentencia del T.S. de 26 de marzo de 1986 cuyo razonamiento se comenta:

(16) Cfr. A. MORALES MORENO, op. cit., p. 102, nota 67.
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La respuesta afirmativa es también obvia en los usufructos constituidos mortis
causa a partir del momento en que claudique la titulaciéon del! nudo propietario
aparente, en beneficio del verus haeres de la nuda propiedad, pero logicamente
estaremos ya fuera del supuesto de interversiéon bilateral.

También es admisible la interversiéon unilateral, légicamente sélo a efectos de
usucapién extraordinaria, tanto en perjuicio del nudo propietario como del usu-
fructuario, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 1.941 del Cédigo
civil (17). :

Y, por ultimo, se puede diferenciar la interversion impuesta, dentro de la cual
habria que considear no sélo la resultante de una sentencia, sino también la resul-
tante del conocimiento de la inexistencia de la causa possessionis si ésta hubiese
sido putativa, cual ocurre en el caso resuelto por la sentencia de 26 de marzo
de 1986, en que el usufructuario resulta ser titular del pleno dominio a titulo
de legatario en virtud de la aparicién del testamento conteniendo voluntad verda-
deramente ultima del causante.

Asi las cosas, es innegable que sea cual sea la causa possessionis inicial, ésta
va a determinar el concepto posesorio objetivando el animus posesorio de los
sujetos que intervengan en la relacidon juridica de usufructo, y que en consecuen-
cia el nudo propietario, lo sea o no realmente, es el Unico sujeto con posesion
susceptible de desembocar en la prescripcion adquisitiva del dominio, en el plazo
que se requiera segun las restantes circunstancias de su posesién, en tanto no
medie alguno de los sucesos que reciben el nombre de interversion.

Razonar en sentido contrario como lo hace la sentencia de 26 de marzo de
1986 es ampararse en el significado equivoco de la expresion «en concepto de
dueiio», para desnaturalizar un instituto como la prescripcion en sus dos vertien-
tes adquisitiva y extintiva, y dejar a salvo de ellas a quien, poseyendo en concepto
de usufructuario durante mas de treinta aiios, careceria de cauce procesal para
hacer valer su titulacion correspondiente al dominio pleno, a no ser que se resuci-
tase la accion rescisoria del dominio para los supuestos en que el verus dominus
no pudo accionar por desconocer su cualidad de tal.

Tal vez por lo infundado de tal interpretacion, excluida por el articulo 1.932
del Cédigo civil, el razonamiento haya tenido que terminar por negar a la nuda
propiedad el caracter de derecho real usucapible, también_ infundadamente como
se intentara demostrar en apartado siguiente.

4. EL SIGNIFICADO DE LA POSESION PUBLICA EN RELACION CON
LA POSESION DEL NUDO PROPIETARIO

La argumentacidon para privar a la posesién mediata, o posesion del derecho
de propiedad si se quiere, del nudo propietario, de virtualidad de generar usuca-
pion, se basa principalmente, como se desprende del fundamento de derecho de
la sentencia de 26 de marzo de 1986 arriba reproducido, en que tal posesidn
no tiene el requisito de publicidad exigido por el articulo 1.941 del Cdédigo civil.

Tal afirmacion, no es desde luego sostenible con cardcter general, pues aun
cuando se identifique tal publicidad con el ejercicio ad extra del derecho, no

(17) Cfr. A. MORALES MORENO, op. cit., p. 104.
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seria posible predicar el caracter meramente formal de la nuda propiedad en todo
caso, por las razones que mds tarde se examinaran.

Pero, ocurre ademds, que ni siquiera en aquellos casos concretos en que la
nuda propiedad carezca de exteriorizacion posesoria, podria decirse con propie-
dad que no concurra la publicidad exigida a la possessio ad usucapionem por
el citado articulo 1.941 del Cédigo civil.

En efecto, identificar publicidad con ejercicio ad extra de un derecho, es inter-
pretar este requisito de modo excesivamente restrictivo, como una publicacion
erga omnes de una situacién posesoria siempre material, necesitada siempre de
corpus posesorio.

Que esta interpretacion no es conforme con los rasgos de la posesion en nues-
tro ordenamiento, es algo que salta a la vista, siendo ademds especialmente in-
compatible con la posesion ad usucapionem, que nunca se presenta como una
situacion juridica absoluta, oponible erga omnes, como lo seria el dominio o
cualquier otro derecho real perfecto y no claudicante. Asi, la usucapion consuma-
da priva de su derecho al verus dominus convirtiéndose en propiedad u otro
derecho real, protegido ya por las acciones reales tipicas, pero entre tanto se
llega a tal consumacion, la posesion es una situacion juridica claudicante, eminen-
temente relativa (18), es decir, protegida frente a poseedores de peor condicion
pero nunca frente al verus dominus, por las acciones interdictales y por la accién
publiciana.

Esta relatividad de la situacion o derecho posesorio, no puede dejar de im-
pregnar su exteriorizacion, que tampoco podra entenderse de modo absoluto a
pesar del tenor literal no suficientemente explicito del articulo 1.941 del Cédigo
civil.

Asi, el requisito de publicidad, la «posesion publica», como acertadamente
explica A. Morales Moreno (19), no equivale sin mas a la ausencia del vicio de
clandestinidad que sefiala el articulo 444 del Cddigo civil, sino que afiade un
rasgo adicional exigible a la posesion ad usucapionem, con distinto fundamento
y razon de ser, ya que si el interés protegido por el articulo 444 del Cddigo
civil es fundamentalmente el del poseedor despojado en cuyo favor se considere
clandestina la nueva tenencia, el interés protegido por el requisito de publicidad
del articulo 1.941 del Codigo civil es el interés del verdadero titular «porque la
ausencia de publicidad le impediria llegar a conocer la posesién prescriptiva, cosa
que le resulta necesaria para poderla interrumpir» (20).

Asi pues, la propia finalidad del requisito denota su relatividad seiialdndonos
una persona concreta frente a quien ha de operar: el verus dominus o el verdade-
ro titular del derecho que se esta usacapiendo.

Esta misma conclusion se alcanza si se examinan los antecedentes del requisito
de publicidad en normas de nuesiro antiguo Derecho, menos concisas, pero mas
expresivas que el articulo 1.941 del Codigo civil, como por ejemplo el Fuero
Real 2.11.1, recogida en la Novisima Recopilacidon 11.8.3. que concedian virtuali-
dad preclusiva de los juicios sumarios a la posesion de ano y dia «en faz y paz

(18) Cfr. J. pe LA CuESTA SAENZ: La accidn publiciana, p. 24, Madrid, 1984,
con respecto a la posesion apta para generar usucapion ordinaria, y @ fortiori respecto
de la posesion de buena fe con base en titulo putativo.

(19) Cfr. A. MORALES MoORENO, op. cit., p. 163.

(20) Cfr. A. MORALES MORENO, op. cit., p. 165.
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del demandador», pues en ellas se indica inequivocamente frente a quien habla
de ser publica la posesion.

Por tales razones, no puede interpretarse el requisito de publicidad del articulo
1.941 del Coédigo civil como si solamente pudiera cumplirse cuando haya un co-
nocimiento general de la posesién (21), y partiendo de que solo le es exigible
a la publicidad posesoria con vistas a la usucapién un caracter relativo respecto
del hecho posesorio y del concepto en que se posee, queda claro que tal requisito
siempre se cumplird frente al usufructuario (como ocurre en caso resuelto por
la sentencia de 26 de marzo de 1986) en tanto no medie interversion por su parte.

Frente a un hipotético verus dominus ajeno a la relacion de usufructo, en
principio beneficiard al usucapiente de la nuda propiedad la exteriorizacién pose-
soria consistente en el disfrute del usufructuario que reconoce su dominio, porque
la situacién del nudo propietario no es hasta tal punto pasiva y meramente for-
mal como para que transcurran los plazos de la usucapién sin que el verus domi-
nus se percate de que su titularidad no es reconocida por ese usufructuario que
esta poseyendo para otros: mds bien habria que pensar que la situacién formal
meramente y absolutamente privada de contenido es la del verus dominus que
no interrumpe la posesién mediata del usucapiente, tanto si el verus dominus
es titular del pleno dominio, como si a su vez es nudo propietario.

En efecto, la relacion juridica de usufructo presenta ad extra algo mds que
el goce y disfrute del usufructuario, porque .de la regulaciéon de los articulos 467
y siguientes del Cédigo civil no se deduce que la posicién del nudo propietario
sea simplemente simbdlica, aunque por tratarse de normas subsidiarias, el titulo
constitutivo pueda variar significativamente en uno u otro sentido el papel del
nudo propietario.

Pero presciendiendo de los infinitos matices que la autonomia de la voluntad
puede introducir en la cuestién, conviene hacer un breve examen de la regulacién
del Cédigo civil, para verificar o rechazar ese pretendido cardcter formal de la
nuda propiedad.

a) En cuanto al uso normal de la cosa como forma de exteriorizar la pose-
sidn, cierto es que en principio corresponde exclusivamente al usufructuario, pero
ello no quiere decir que la relacién entre el nudo propietario y el usufructuario,
que podriamos calificar como de reconocimiento del primero por el segundo, per-
manezca forzosamente oculta, porque el nudo propietario puede mantener cierto
contacto con la cosa sin quebrantar los limites que le impone el articulo 489
del Cédigo civil: no alterar su forma y sustancia (paralelo al limite del disfrute
por el usufructuario), ni hacer en ellos nada que perjudique al usufructuario.

Es mds, dado que el usufructo se puede modificar por el mal uso de la cosa
en los términos del articulo 520 del Cédigo civil, hay que considerar {me dentro
de las facultades del nudo propietario estara la de inspeccionar la conducta -del
usufructuarib, lo cual puedé tener importante proyeccion ad exira, suficienté des-
de luego, en muchos ‘casos para cumplir con el requisito de publicidad relativa
del articulo 1.941 del Cddigo civil (22).

(21) Cfr. A. MORALES MORENO, op. cit., p. 169,

(22) Tal enumeracion de derechos y obhgacnones dél nudo propietario es la que
hace F. CLEMENTE DE DIEGO: Instituciones de Derecho civil, p. 483, Madrid, 1959.
Desde luego, vista en globo la regulacion del Cédigo civil, y especialmente la limitacién
del art. 489, estd claro que el nudo propietario, salvo que el titulo constitutivo asi
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Lo mismo puede decirse de otras facultades del nudo propietario como las
contempladas en los articulos 500 (reparaciones ordinarias) y 503 del Cédigo civil
(obras, mejoras y plantaciones), sin que quepa olvidar tampoco que las obligacio-
nes que le imponen los articulos 501 y 505.1 del Cdédigo civil, pueden tener a
1a hora de su cumplimiento, una facticidad y proyeccién ad extra nada desdefia-
ble y con cierta continuidad en el tiempo.

Por ultimo, y en materia de servidumbres, el articulo 595 del Cddigo civil
nos muestra una nueva faceta del ejercicio del derecho de nuda propiedad con
trascendencia posesoria que va mads alld de lo que puede una titularidad formal
y sin proyeccion posesoria, pues dentro de los limites sefialados por este precepto,
coincidentes con los del articulo 489 del Cdédigo civil, el nudo propietario podra
imponer servidumbres, y hay que pensar que en esta facultad se hallaran com-
prendidos todos los cauces posibles, incluidos los propios de las servidumbres
aparentes y por lo tanto la llamada destinacidon de! padre de familia, pues ésta
puede ser la proyeccion hacia el futuro de algunas de las obras y mejoras realiza-
das por el nudo propietario al amparo del articulo 503 del Cédigo civil.

b) En cuanto al disfrute propiamente tal, tampoco puede decirse en términos
absolutos que la nuda propiedad sea un derecho meramente formal, que no pueda
presentar exteriorizacion posesoria, ya que, en ciertos usufructos especiales, como
el regulado por el articulo 477 del Codigo civil, aunque no puede hablarse de
disfrute por el nudo propietario, en sentido técnico, la solucidon adoptada por
el Codigo civil conduciria a una clara exteriorizacion de las facultades del nudo
propietario, a través de la percepcion de la mitad de las utilidades (23).

Por otra parte, no hay que olvidar que hay una fuerte corriente doctrinal
favorable a la posibilidad de constituir usufructos sobre la nuda propiedad en
contra del criterio mantenido por la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 28 de febrero de 1910 (24), opinidén que se funda-
menta en atendibles argumentos sobre el contenido de la nuda propiedad, que
a su vez, son aptos para demostrar la inconveniencia de excluir a priori y de
modo general la exteriorizacion posesoria de la nuda propiedad.

Por todas estas razones, parece imposible reducir la nuda propiedad al esque-
ma de un derecho subjetivo exclusivamente formal, cuyo dnico parecido con el
dominio seria desde el punto de vista externo el derecho de disponer y la facultad
de reivindicar, por estar absolutamente privado del goce a que se refiere el articu-
lo 348.1 del Codigo civil. Es posible, pues, la exteriorizacién posesoria de la nuda
propiedad, no sélo por la via de la posesion mediata, sino también por ciertos
aspectos de inmediacién posesoria que pueden concurrir, y que en cierto modo,
en los conflictos entre nudo propietario y usufructuario que intervierte su titulo,

lo disponga, no queda subsumido dentro del «sujeto pasivo universal», y en consecuen-
cia, no puede ser excluida por el usufructuario cualquier actividad del nudo propietario
con referencia a la cosa: la publicidad relativa frente al verus dominus en su caso,
o frente al usucapiente de otro derecho real sobre la cosa, estaria suficientemente cum-
plida con el ejercicio de cualquiera de estos derechos, o simplemente con el cumpli-
miento de la obligacién del art. 505.1 del Codigo civil; es decir con el pago de la
contribucién territorial, en el usufructo sobre inmuebles.

(23) Otro tanto podria decirse de cada uno de los usutructos especiales contempla-
dos por el Codigo civil.

(24) Cfr. por todos, B. MORENO QUESADA: E! usufructo de la nuda propiedad,
en «A.D.C.» 1959, pp. 535 y ss.
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marcardn con su cese y el transcurso de un afio del articulo 460.4 del Cédigo
civil, el inicio de una verdadera posesién en concepto de duefio por parte del
que venia poseyendo como usufructuario.

5. USUCAPION DE LA NUDA PROPIEDAD Y REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

Deliberadamente se ha prescindido hasta el momento de la influencia decisiva
que los peculiares principios del Derecho Inmobiliario Registral pueden tener en
el supuesto de que el usufructo se haya constituido sobre un bien inmueble que
haya accedido al Registro de la Propiedad.

En principio, la regulacién de los articulos 35 y 36 de la Ley Hipotecaria,
no ofrecen obstaculos a la usucapién de la nuda propiedad, sino muy al contra-
rio, cuando se trate de usucapion secundum tabulas, pero al lado de estos supues-
tos habremos de examinar otros, como la usucapio contra tabulas y la usucapio
libertatis, de perfiles mas problematicos.

a) Usucapio secundum tabulas (25). El nudo propietario que tenga inscrito
su derecho se vera sin duda favorecido por la presuncion o mejor por las presun-
ciones que se consagran en el articuo 35 de la Ley Hipotecaria. No quiere decir
esto que la inscripcion supla al justo titulo para la usucapion ordinaria, porque
dada la importancia del titulo pro haerede en la nuda propiedad, no es imposible
que el nudo propietario sea un heredero aparente que tan solo podria beneficiarse
de la usucapion trentenal (26). Pero es indudable que si que tendrd repercusion
en la objetivacidén del animus posesorio y consiguientemente, del concepto poseso-
rio a efectos de usucapién, es decir, del derecho subjetivo que se va a adqui-
rir (27), por afectar simultineamente al usufructuario, cuyo concepto posesorio
se hace mas dificil de intervertir.

Podria incluso conjeturarse si el articulo 35 de la Ley Hipotecaria permitiria
la usucapio pro haerede ordinaria tanto al nudo propietario como al usufructuario
con titulo putativo pero inscrito (28), por una especial eficacia de la buena fe,
en la integracion del titulo, pero la respuesta a este interrogante excede de los
propésitos de este trabajo, por lo que basta retener como notas de la eficacia

(25) Deliberadamente se emplea la expresion usucapio secundum tabulas, en lugar
de la expresion usucapion tabular, por referirse exclusivamente al supuesto de concor-
dancia entre lo publicado por el Registro de la Propiedad y la realidad extrarregistral,
en la que el nudo propietario es también un poseedor verdadero, con disponibilidad
efectiva de algunas de las relaciones de la cosa, y no un mero titular formal que
sélo pudiese disponer de su derecho.

(26) Cfr. en tal sentido, respecto de la usucapio pro haerede en general, J. DE LOS
Mozos: El principio de la buena fe, p. 279, Barcelona, 1965.

(27) De nuevo es preciso indicar que no se trata de identificar la inscripcidon con
el justo titulo para la usucapidn, sino simplemente de conceder a las presunciones
de los arts. 35 y 38 de la L.H. un efecto relativo que se traduciria en la traslacion
de la carga de la prueba hacia el verus dominus extrarregistral, o simplemente en recal-
car la incumbencia de la prueba sobre el poseedor que haya intervertido su titulo o
su concepto posesorio. En tal sentido cfr. A. MORALES MORENO: La inscripcion y el
justo titulo de la usucapion, en «A.D.C.», 1971, p. 1131 y nota 24.

(28) Asi lo hace, aunque a efectos de reducir el absurdo la equiparacién entre ins-
cripcidn y justo titulo, A. MORALES MORENO: La inscripcion y el justo titulo de la
usucapion, cit., p. 1135,
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de la inscripcion en favor del nudo propietario in via usucapiendi esa objetivacion
del concepto posesorio ya indicada, junto con la presuncion de publicidad y ca-
racter pacifico de la posesién del titular registral, asi como su no interrupcion,
sin llegar a afirmar que la inscripcion llegue a suplir la inexistencia o falta de
realidad del titulo, convirtiendo en ordinaria la que habria de ser prescripcion
trentenal.

En el caso del nudo propietario pro haerede, la presuncion de buena fe del
articulo 35 de la Ley Hipotecaria no cabe duda de que se superpone con la pre-
suncion del articulo 434 del Cédigo civil y con la irrelevancia de los vicios de
la posesiéon del causante consagrada por el articulo 442 del Cédigo civil, permi-
tiendo en este caso la transmutacion de la usucapion extraordinaria en ordinaria,
al independizar la situacion del heredero de la de su causante (29).

En consecuencia, el que se requiera en todo caso posesion efectiva aun para
esta usucapion secundum tabulas, no puede ser entendido como un obstaculo para
la usucapién de la nuda propiedad por las mismas razones expuestas anteriormen-
te para los supuestos que se desenvuelven con absoluta independencia del Registro
de la Propiedad, pues tanto si se concibe como posesidn mediata, como si se
concibe como posesion del derecho de propiedad, no es posible negar toda pose-
sion efectiva al nudo propietario, sin violentar las bases sobre las que nuestro
Coédigo civil articula la concurrencia de posesiones. Por ello, el nudo propietario
se vera favorecido por las presunciones del articulo 35 de la Ley Hipotecaria,
tanto si ha de acudir a la usucapién ordinaria como si ha de acudir a la usuca-
pion extraordinaria (30), sin que pueda olvidarse que, como sefiala Roca Sas-
tre (31), el juego de las presunciones iuris tantum del citado precepto, no es sino
supletorio de la mas enérgica proteccion que la fe publica registral puede deparar
a los adquirentes amparados por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, de modo
que el adquirente de la nuda propiedad que reina las condiciones exigidas al lla-
mado tercero hipotecario, ni siquiera habrd de acudir a la usucapiéon pues su
posicion resulte inatacable ab initio.

b) Usucapio contra tabulas. Para este supuesto habria que repetir en princi-
pio la misma argumentacidn, porque la regla general que contiene el articulo
36 de la Ley Hipotecaria hace posible la usucapion en contra del titular registral
y la somete ademas a la regla del Derecho Civil puro. Es, por otra parte, razona-
ble entender, como lo hace Roca Sastre (32), que se trata de usucapiéon en cual-
quiera de sus clases, sin exclusion de la usucapidn ordinaria, ya que es perfecta-
mente concebible la buena fe del usucapiente aun en contra de lo publicado por
el Registro.

No hay, por tanto, ni régimen peculiar, ni diferencia alguna en el supuesto
de hecho considerado en si mismo, ya que el verus dominus, aun siendo titulas
registral, no le favorecen las presunciones posesorias del articulo 35 de la Ley
Hipotecaria, por no gozar de posesion efectiva, y por otra parte los efectos del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria se detienen in limne litis, sin que puedan afectar

(29) Cfr. en tal sentido A. MORALES MORENO: La inscripcion. .., cit., nota 29 in
fine.

(30) Cfr. en tal sentido R. Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, tomo 11, p. 17,
Barcelona, 1968. .

(31) Cfr. R. RoCA SASTRE, obra y lugar citados.

(32) Cfr. R. ROCA SASTRE, op. cit., pp. 24 y ss.
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a la usucapién consumada, de acuerdo con el articulo 36.3, de la Ley Hipoteca-
ria.

Pero, junto a esta regla general, el articulo 36.1, de la Ley Hipotecaria, esta-
blece dos excepciones en las que la usucapiéon consumada o en curso no perjudi-
cara al tercer adquirente definido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria; a
su vez esta especial proteccion del tercero hipotecario cesara: a) «Cuando se de-
muestre que el adquirente conocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes
para conocer, antes de perfeccionar su adquisicion, que la finca o derecho estaba
poseida de hecho y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente.

b) Siempre que no habiendo conocido ni podido conocer, segin las normas
anteriores tal posesién de hecho al tiempo de la adquisicion, el adquirente inscrito
la consienta, expresa o tacitamente, durante todo el afio siguiente a la adquisi-
cién.» )

En consecuencia, fuera de los restringidos limites en que la usucapién no puede
perjudicar al tercer adquirente protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
hay que concluir que también sera posible la prescripcién de la nuda propiedad
frente al titular inscrito, pues por las razones expuestas a lo largo del trabajo,
es claro que su posesion puede ser publica frente a él, incluso en el supuesto
a) del articulo 36.1 de la Ley Hipotecaria, pero cabe preguntarse si seria posible
la separacion de las posesiones del nudo propietario extrarregistral y del usufruc-
tuario de modo que éste pudiese usucapir su derecho por separado. La respuesta
tiene que ser forzosamente negativa, pues ambas posesiones no son sino distintos
aspectos de una sola relacién juridica, en tanto no medie interversién del titulo
posesorio por parte del usufructuario para convertirse en poseedor en concepto
de duefio, y comenzar a usucapir (un afio después) en perjuicio del titular regis-
tral y del usucapiente contra tabulas de la nuda propiedad: no es pues poseedor
«de hecho y a titulo de dueiio» en el sentido del articulo 36.1.a) de la Ley Hipote-
caria, el usufructuario aisladamente considerado, si no ha dejado de reconocer
al nudo propietario extrarregistral, y solo desde que se extinguiese la posesion
mediata de éste por el transcurso del plazo de un afio del articulo 460.4 del Cédi-
go civil. De no mediar este fendémeno, la suerte de ambos poseedores ad usuca-
pionem habra de ser la misma: consumar la usucapion contra tabulas de sus
respectivos derechos, o ver interrumpida su posesién simultineamente por cual-
quiera de los medios de que dispone al efecto el titular registral.

¢) Usucapion liberatoria. No cabe duda de que el titular inscrito del dominio
pleno, que ostente ademas la posesion efectiva de las cosas, verd extinguirse los
gravamenes que recaigan sobre la misma, no solo en virtud de una usucapio liber-
tatis secundum tabulas, sino también del efecto coincidente de la prescripcion
extintiva que el no uso implica en materia de derechos reales limitados. El resulta-
do serd que el dominio alcance su plenitud por confusién, a no ser que con
anterioridad se ejercite por titular extrarregistral del usufructo una accién confe-
soria tendente a la interrupcion civil de la posesion del nudo propietario y simul-
taneamente a la rectificacion de lo publicado por el Registro.

No tan favorable sera la situacion del nudo propietario que se enfrente a
un usufructuario cuyo derecho conste registralmente, pero ciertamente también
sera posible la usucapion liberatoria coincidente con la extincion por no uso del
derecho real limitado.

Incluso, la usucapion contra tabulas consumada simultdneamente para un nu-
do propietario y un usufructuario extrarregistrales, perjudicara a terceros adqui-
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rentes (del usufructo), por tratarse de derechos que implican facultad de inmediato
disfrute y ademas incompatibles, de acuerdo con el articulo 36.4 de la Ley Hipo-
tecaria.

Pero, lo cierto es que los dos primeros supuestos no son en rigor de usucapion
de la nuda propiedad, por serlo mas bien del pleno dominio, y el tercero es
absolutamente idéntico a la usucapio contra tabulas ordinaria, sin efecto extintivo
del gravamen extrarregistral, aunque extinga el usufructo constante en el Registro
de la Propiedad.

De nuevo, estamos ante una consecuencia de la indisociabilidad de las pose-
siones ad usucapionem concurrentes del nudo propietario y del usufructuario,
circunstancia ésta que se dara en tanto no se intervierta el concepto posesorio
del usufructuario por pasar a poseer en concepto de dueiio, 0 a reconocer el domi-
nio en otro nudo propietario.

Por ultimo, merece capitulo aparte, aunque haya sido ya mencionada, la pres-
cripcién extintiva, la extincidn por el no uso, ya que al afectar dinicamente, al
usufructo y no a la nuda propiedad, pese a tratarse de un supuesto dificil de
imaginar, puede suministrar importantes datos sobre la esencia del problema. En
efecto, si hasta aqui hemos mencionado la indisociabilidad de las situaciones del
nudo propietario y del usufructuario, ha sido en supuestos de relaciéin de ambos
con terceros (el verus dominus contra quien se prescriba), indisociabilidad ésta
que tiene cierta confirmacion en la causa 6.? de extinciéon del usufructo que reco-
ge el articulo 513 del Cédigo civil.

El limite de esta indisociabilidad vendria dado desde el punto de vista poseso-
rio, por la interversion del concepto posesorio, pero légicamente fuera del ambito
de las relaciones de ambos titulares con terceros, es decir, en lo que podriamos
calificar como relacién interna. Por ello, el no uso, la falta de efectividad poseso-
ria en el usufructuario acarrea la extincién de su derecho, pero no la extincion
de la nuda propiedad. Puede decirse, y de hecho asi se explica este fendomeno
por la generalidad de los autores, que ello acaece en virtud del caracter perpetuo
de la propiedad (33), que se puede transmitir pero no extinguirse, lo cual no
es del todo cierto, especialmente en un ordenamiento como el nuestro que prevé
la prescripcidn extintiva de la accién reivindicatoria con independencia de que
haya habido o no usucapién consumada (34). Mas bien habria que entender tal
perpetuidad en el sentido de que la propiedad concede a su titular derecho a
la utilizaciéon perpetua de la cosa, se utilice 0 no, y a su reivindicaciéon frente
a otros poseedores dentro del plazo de 6 & 30 afios, segun su objeto, a no ser
que en plazo menor haya nacido otro derecho de propiead por consumacién de
usucapién ordinaria. :

La consecuencia de todo ello es que la situacion del usufructuario depende
del derecho del nudo propietario hasta que se convierte en posesién auténoma
por interversion del concepto posesorio, pero por el contrario, la situacion pose-
soria del nudo propietario no requiere exteriorizacion ni inmediata, ni mediata
a través del usufructuario para subsistir y para consolidarse en el caso de ser
una titularidad claudicante, infirma, o dicho de otro modo, la nuda propiedad

(33) Cfr. en tal sentido R. Roca SaSTRE, op. cit., p. 50, nota 1.
(34) Cfr. en tal sentido M. PERA Y BERNALDO DE QUIROS: Derechos reales y Dere-
cho hipotecario, p. 67, nota 4, Madrid, 1986.
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se adquiere y se pierde exactamente de la misma forma que se adquiere y pierde
el pleno dominio, porque esencialmente son una y la misma cosa.

6. CONCLUSION

Partiendo de los razonamientos hasta aqui expuestos, se puede intentar sinteti-
zar los rasgos principales de la posesion ad usucapionem del titular (lo sea real-
mente o no) del dominio gravado con usufructo desde distintos puntos de vista,
procurando abarcar la gama mas amplia posible de supuestos.

En primer lugar, desde el punto de vista del contenido del derecho, habria
que intentar precisar el significado de algunas expresiones usuales, porque puede
condicionar el cabal entendimiento de los problemas que se plantean. En efecto,
uno de los institutos juridicos estudiados es la nuda propiedad, la propiedad gra-
vada con usufructo para emplear la terminologia de nuestro Cdédigo civil. (No
estara condicionada la representacion que podemos hacernos de la situacion del
propietario por el afiadido doctrinal del calificativo «nudo»? La respuesta habra
de ser afirmativa, porque sin entrar en el examen de la gestacion doctrinal de
esta expresion de raigambre latina, no puede dudarse de que induce inconsciente-
mente a representarse la situacion del nudo propietario como una titularidad for-
mal, una especie de version moderna del nudum ius Quiritium del Derecho Ro-
mano, sin que ello tenga ningin apoyo en el Derecho positivo, porque si bien
es cierto que el usufructo es el derecho real en cosa ajena de mas amplio conteni-
do, ni éste ha de ser siempre el maximo, ni ello puede desnaturalizar el derecho
de propiedad privandole de toda proyeccion posesoria.

Pero, tal vez los excesos en ese sentido no derivan unicamente de una lectura
del texto legal mediatizada por el nombre doctrinal del dominio gravado con
usufructo, sino también de una concepcién analitica del derecho de propiedad
como suma de facultades, esa concepcion «trinitaria» del ius utendi fruendi et
abutendi que denunciaba ya Vareilles-Sommiers en la doctrina francesa de co-
mienzos de siglo (35), como desviacidén indeseable, que conduciria a apreciar la
existencia de una figura juridica esencialmente distinta en el dominio privado de
las dos primeras facultades, el uti y el frui, como si resultasen esenciales para
el derecho de propiedad. Cierto que a tal concepcion de la propiedad presta su
complicidad nuestro articulo 348 del Cadigo civil como también lo hace el articu-
lo 544 del Cdédigo civil francés, pero de ninguno de estos preceptos puede deducir-
se que para que una cosa sea apropiable, sea objeto del derecho de propiedad,
haya de ser susceptible de uso y disfrute, ya que las cosas no fructiferas, aunque
tampoco puedan ofrecer utilidad apreciable, son también objeto del derecho de
propiedad. Es pues, el derecho de propiedad el mds importante y amplio de los
derechos reales, pero a menudo, casi generalmente, se nos presentard como in-
completo en virtud de limitaciones o restricciones de Derecho privado, limites
y restricciones de Derecho publico o incluso pura y simplemente limitado por
la naturaleza de las cosas sobre que recae.

Su contenido, en consecuencia, habra de concretarse en cada caso de modo
negativo (36): el propietario podrd ejercitar todas las facultades que no tenga pro-

(35) Cfr. M. DE VAREILLES-SOMMIERES: La définition et la notion juridique de la
propieté, en «Revue Trimestrielle de Droit Civil», 1905, pp. 486 y 487.
(36) Cfr. M. DE VAREILLES-SOMMIERES, 0p. cit., p. 44.
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hibidas. Esto es lo que expresa perfectamente el articulo 489 del Cddigo civil
en relacion con la propiedad gravada con usufructo: «El propietario de bienes
en que otro tenga el usufructo, podra enajenarlos, pero no alterar su forma
‘ni sustancia, ni hacer en ellos nada que perjudique al usufructuario». Ello es
tanto como decir que la propiedad gravada con usufructo es el derecho de obte-
ner en principio todos los servicios de la cosa excepto aquéllos que durante cierto
tiempo competen al usufructuario, porque continia respondiendo a la definicion
del derecho de propiedad (37), y si le aplicamos el calificativo de nuda propiedad,
es porque generalmente en tanto dure el usufructo sera escaso el poder actual
del propietario sobre la cosa.

Hechas estas precisiones, conviene examinar en segundo lugar, recapitulando
lo expuesto, el tema de la posesion en los supuestos de propiedad gravada con
usufructo, en los que, como se ha visto, no se puede excluir con caracter general
la posibilidd de actividad posesoria del nudo propietario. Ldgicamente, en los
supuestos en que asi ocurra, puede haber coposesion, -continuada, o al menos
eventual al ejercitarse ciertas facultades que conserve el nudo propietario.

Cuando no haya efectivamente coposesion ni continua ni eventual, o en los
periodos en que no la haya, habra concurrencia de posesiones, de modo que
el nudo propietario sera poseedor mediato, o poseedor del derecho de propiedad,
y, sea cual sea la construccién de esta concurrencia de posesiones que se prefiera,
el nudo propietario sera poseedor ad usucapionem hasta que su posesion sea inte-
rrumpida por el verus dominus, mientras posea el usufructuario para él.

Si el usufructuario no posee, ello no quiere decir que automaticamente se haya
de concluir en el sentido de que tampoco posee el nudo propietario, porque éste
puede ostentar una posesion incorporal o un corpus espiritualizado, como resulta
de los siguientes supuestos:

a) Si en el usufructo constituido mortis causa, el usufructuario no entra en
posesion no habiéndolo hecho tampoco materialmente el nudo propietario, es cla-
ro .que éste se beneficia de la posesidon civilisima del articulo 440 del Cdédigo
civil, siempre que sea heredero, y no heredero aparente (38), continuando la pose-
sion del causante ad usucapionem.

b) Si habiendo comenzado a poseer el usufructuario, dejase después de hacer-
lo, el nudo propietario continuara siendo poseedor incorporal hasta después de
transcurrido un afio desde que otro comenzase a poseer, de acuerdo con el articu-
lo 460.4 del Cédigo civil, y le asiste cuando ya no pueda ejercitar acciones interdic-
tales, la acciéon publiciana para reclamar su mejor derecho a poseer frente al
nuevo poseedor, interrumpiendo la posesion de éste con la demanda a que se
refiere el articulo 1.947 del Cédigo civil.

Ademads, la conducta descrita supondria por parte del usufructuario el incum-
plimiento de las obligaciones que le impone el articulo 511 del Codigo civil, el

(37) Cfr. M. DE VAREILLES SOMMIERES, op. cil., p. 468, donde desarrolla con gran
acierto esta argumentacion.

(38) Cfr. A. MORALES MORENO: Posesién y usucapion, cit., p. 69 y nota 159. Tal
vez en el caso resuelto por la sentencia del T.S. de 26 de marzo de 1986, tantas veces
citada, este hubiese sido el fundamento adecuado del fallo, si en el caso, cosa que
no se desprende de la sentencia, el heredero aparente no hubiese llegado a tener pose-
sion efectiva en ningun momento, pero lo cierto es que en cualquier caso hubiera
poseido a través del usufructuario que reconocia su dominio.
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cual le hace responsable ante el propietario (en este caso el poseedor ad usucapio-
nem y no el verus dominus) de los dafios y perjuicios irrogados por terceros.

¢) Si habiendo comenzado a poseer el usufructuario en concepto de tal, mo-
dificase con posterioridad su concepto posesorio a través de la interversion, no
por ello dejaria el nudo propietario de ser poseedor hasta transcurrido un aiio,
segun los articulos 460.4 y 1.944 del Cédigo civil, momento en el que se interrum-
pirfa naturalmente su posesion, aunque dejando a salvo la posibilidad de una
interrupcién civil en cualquier momento por el verus dominus o quien alegue
un mejor derecho a poseer. En este supuesto, aunque la posesion mediata cesaria
desde el mismo momento de la interversiéon por dejar de poseer el usufructuario
para el nudo propietario, este mantendria un corpus espiritualizado durante los
plazos citados.

La conclusién que de todo ello puede derivarse, es que no hay en principio
diferencia alguna entre el nudo propietario aparente y el poseedor ad usucapio-
nem en concepto de titular del pleno dominio en cuanto a la pérdida de la pose-
sion, salvo tal vez aquéllos que puedan derivarse de la garantia adicional que
le presta la responsabilidad del usufructuario frente a las perturbaciones de terce-
ros, casi idéntica, por otra parte, a la que incumbe el arrendatario segun el articu-
lo 1.559 del Cédigo civil.

En suma, no parece posible a tenor de lo expuesto, expulsar la nuda propie-
dad del elenco de los derechos reales susceptibles de ser adquiridos a través de
la prescripcién ordinaria o extraordinaria, pues la posesion del nudo propietario
puede cumplir todos los requisitos de la posesion ad usucapionem al igual que
la de un no titular del pleno dominio. La ausencia de facticidad o posesion efecti-
va e inmediata no es obsticulo para ello, pues en ningin caso viene exigida por
la regulacién del Codigo civil, que ademas habla de prescripcién y no de usuca-
pién, tal vez para borrar esas connotaciones facticas a que puede aludir el wsus,
y no es licito identificar la publicidad exigida por el articulo 1.941 del Cédigo
civil con un contacto fisico, continuo y coram populo, del usucapiente con la
cosa.

Por ultimo, respecto de la posesion del usufructuario, parece inadecuado cali-
ficarla como posesion en concepto de duefio sin ulteriores matizaciones. En este
sentido, puede revestir cierta utilidad la distincidn entre posesién de bienes y po-
sesion de derechos que incorpora el propio articulo 432 del Cédigo civil, tal y
como la interpretaba Manresa (39). En efecto, para el citado autor, toda posesion
de derechos incluye la posesion de los bienes, y asi, el usufructuario, poseeria
la cosa, no en concepto de duefio, sino en concepto de tenedor, para disfrutarla,
pero reconociendo «que la relacién que el dominio representa reside, real o apa-
rentemente, en otra persona» (40). Con ello, no se priva al usufructuario de toda
posesion en concepto de duefio, y conducente a la usucapion, sino que simple-
mente se circunscribe su posesion en concepto de dueiio al derecho de usufructo,
de modo que, a su vez, el derecho de usufructo seria poseido en concepto distinto
del de duefio, por otros sucesivos poseedores de la cosa (arrendatarios, etc.), éstos
ya sin posesion ad usucapionem.

(39) Cfr. J. MANRESA NAVARRO: Comentario al Codigo civil espafiol, tomo 1V,
p. 81, Madrid, 1895.
(40) Cfr. J. MANRESA NAVARRO, op. cit., p. 86.
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Es sin duda, la mejor manera de entender el precepto citado a los efectos
de la prescripcion adquisitiva, y también de otros aspectos de la propiedad grava-
da, porque, si consideramos al usufructuario poseedor de la cosa en concepto
de duefio, como explicar su caracter de extrafio a efectos del tesoro (art. 471
del Cédigo civil) o los limites del arrendamiento por él contratado (art. 480 del
Cédigo civil, art. 114-12 LAU y art. 13 LAR), si no es porque él sélo posee
en concepto de dueiio su derecho de usufructo, con las limitaciones inherentes,
y no la cosa en si misma, de la que sélo es tenedor reconociendo el dominio
en otra persona,

En suma, bien estd que no se le niegue hoy al usufructuario la condicién
de poseedor, a diferencia de lo que acontecio en el Derecho Romano, en el que
el unico poseedor era el nudo propietario, pero resulta inadmisible invertir los
términos hasta tal punto de negar al nudo propietario uno de los mas importantes
efectos de la posesion, cual es la prescripcién adquisitiva. Lo conveniente es con-
siderar a ambos poseedores, ¢l uno con posibilidad de adquirir por prescripcion
el dominio, y el otro con posibilidad de adquirir el usufructo, que es derecho
que ha venido ejercitando. '

Entenderlo de otro modo no es sino introducir confusién, porque en los su-
puestos en que el nudo propietario posea de modo inmediato la cosa en virtud
de otro titulo, como el arrendamiento o el comodato, habria que reconocerla
la posesion ad usucapionem que en otro caso se le niega, ya que posee de hecho
y ad extra, ¢ incluso podria quedar en segundo plano la causa possessionis. Ello
supone en ultimo término considerar la usucapion como una victoria de los he-
chos sobre el derecho, en la que el uso y el disfrute se legitimarian por si mis-
mos (41): la usucapion por el nudo propietario, no derivaria de su causa posses-
sionis, sino del mero hecho de utilizar la cosa, dimanante en tal caso de un dere-
cho personal.

José MARIA DE LA CUESTA SAENZ

(41) Cfr., en contra de tales posturas, CH. ATiAs, en Droits, 1, 1985, p. 14.






LA REVISION DE LA RENTA POR PACTO ESTABILIZADOR
Y LA CADUCIDAD DE LA ACCION SEGUN EL ARTICULO 101
DE LA L.A.U.

(Comentario a la Sentencia del T. S. de 27 de octubre de 1986)

SUMARIO: 1. El caso de autos y las decisiones de los Tribunales.—2. El
plazo de caducidad de la accion para exigir la revalorizacion de la ren-
ta.—3. Las disposiciones coyunturales limitativas de la revision de la renta.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES DE LOS TRIBUNALES

Por contrato de 1 de abril de 1976, las partes conciertan el arrendamiento
de un local de negocio, cuya renta, en la clausula décimotercera, se somete a
la siguiente estipulacién: «La renta libremente pactada entre las partes serd objeto
de revision automatica para adaptarla a las variedades en mas o menos que expe-
rimente el coste de la vida, segin los correspondiente indices del Instituto Nacio-
nal de Estadistica, y Organo que le sustituye para la provincia de Oviedo, referi-
do a los locales de negocio, cada dos aifios».

Pasados varios afos, en el 1980 el arrendador exige al arrendatario la revision
de la renta y el arrendatario fundamenta la oposicion a la demanda en las si-
guientes razones: 1.* El no haberse aplicado las disposiciones coyunturales limita-
tivas de la revision de renta. 2.* La irretroactividad del articulo 101 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. 3. La caducidad de la accién para exigir la
revalorizacion.

El Juez de Primera Instancia dicta sentencia y estima la demanda de la revi-
sion de la renta en base a los siguientes razonamientos: a) Que la renta actualiza-
da a que se refiere el contrato de | de abril de 1976 suscrito entre los litigantes
sera de 52.710 pesetas para el periodo comprendido entre el 1.° de abril de 1980
y 31 de marzo de 1982. b) Desde ¢l dia 1 de abril de 1982 hasta el 31 de marzo
de 1984, la renta mensual sera la de 61.890 pesetas. Apelada la sentencia, la
Audiencia Territorial estima el recurso, revoca la sentencia del Juzgado y absuel-
ve a la parte demandada.

El arrendador interpone recurso de casacidon ante el Tribunal Supremo, el cual



748 Anuario de Derecho Civil

casa y anula la Sentencia de la Audiencia y confirma en su integridad la dictada
por el Juez de Primera Instancia, en base a los siguientes fundamentos de dere-
cho: «Parece evidente el olvido del Juzgador, que tanto en lo que afecta a la
actualizacion llevada a cabo por la actora respecto a la renta contractual determi-
nante de que sera base, para la del bienio 1980-1981, como los indices del costo
de vida a tener en cuenta para dicho bienio y siguiente, no fue cuestionado por
la parte demandada, cuya oposicion a la demanda lo fundamentd en aquellos
tres supuestos a los que se hizo referencia y, por tanto, dichas cuestiones, que
lo son, renta inicial para la actualizacion del bienio 1980-1981, y respectivos indi-
ces de coste de vida para el mismo y siguiente, quedaron exonerados de toda
carga probatoria, pasando a constituir hechos indiscutibles, incontrovertibles en
el curso de apelacion, por todo lo que resulta indudable que dicha sentencia de
apelacion incurre en el vicio del que se le acusa en el primero de los motivos
del recurso, amparado en el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
consistente en la violacion del articulo 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
puesto que si bien reconoce la existencia de aquel pacto, el que se hizo anterior-
mente, con su licitud, sin embargo, le niega sus cfectos propios al hacerle depen-
der de aquella doble «acreditacion», improcedente tratdndose de hechos que el
Juzgador ha de tener como ciertos y existentes por el propio reconocimiento de
los demandados; hechos que igualmente afectan a cuanto se refiere a la aplicacion
del Real Decreto-Ley de 4 de enero de 1978 y Real Decreto-Ley de | de octubre
de 1980, por lo que procede la estimacion de dicho motivo» y casar y anular
la sentencia recurrida.

La sentencia tiene interés en cuanto que afirma la validez de la actualizaciéon
de la renta que se pacta en un contrato de arrendamiento urbano, asi como sus
efectos conforme al indice del costo de vida. El criterio interpretativo sobre la
no aplicacion del articulo 101 de la L.A.U., para los casos de revisién de la
renta por el pacto de clausulas de estabilizacién, queda confirmado con el de
anteriores sentencias, ademds de no alcanzar al caso de autos las limitaciones
legales coyunturales en el porcentaje aplicable al indice estabilizador.

2. EL PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION PARA EXIGIR LA
REVALORIZACION DE LA RENTA

Una vez mas, el Tribunal Supremo confirma la validez y efectos del pacto
estabilizador previsto por las partes contratantes en sus contrato, con el fin de
conseguir que los efectos de las alteraciones monetarias, sobre todo la inflacion,
no disminuyan el poder adquisitivo de la suma inicialmente convenida como ren-
ta. Ademds aparecen las cuestiones secundarias limitativas respecto al modo de
ejercicio de dicha revision, asi como a su contenido y efectos.

En cuanto al modo de ejercicio de la revision de la renta, el arrendatario
opone al arrendador que se le exijan periodos anteriores, por lo que invoca la
disposicion contenida en el articulo 101-1.° de la L.A.U., segin la cual «la facul-
tad del arrendador para elevar la renta o conceptos que a la misma se asimilan
podra ejercitarla en cualquier tiempo, pero sin que en ningun caso la elevacion
tenga efecto retroactivo». También, afiade, que se produjo la caducidad de la
accion del arrendador. conforme a la division 5.2 de dicho articulo 10t de la
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L.A.U., donde establece que «la accién caducarad dentro de los tres meses, a
contar desde el dia en que la negativa se hubiese producido» por el arrendatario.

Mientras que respecto al primer problema, en el caso de autos, segun la sen-
tencia, «no fue cuestionado por la parte demandada», ya que «la renta inicial
para la actualizacion del bienio 1980-1981 y respectivos indices de costo de vida
para el mismo y siguiente, quedaron exonerados de toda carga probatoria, pasan-
do a constituir hechos indiscutibles, incontrovertibles en el recurso de apelacion»,
en la segunda cuestion, respecto a la caducidad de la accion de revision, confirma
criterios anteriores de desestimacion, en razon de que, «no es de aplicar la limita-
cion de las elevaciones a las revisiones de rentas correspondientes a periodos ante-
riores a los afectados por tal limitacion; porque la caducidad estd pensada para
aquellas revalorizaciones de rentas de acuerdo a los modulos legales fijados en
el capitulo IX, mas no para aquellas variaciones del costo de la vida pactadas
por los contratantes, por lo que no resulta aplicable el plazo de caducidad esta-
blecido en el numero 5.° del articulo 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos».

Efectivamente, este criterio jurisprudencial de no aplicabilidad del articulo 101
de la L.A.U. a las revisiones de la renta procedentes de un pacto de las partes
que establecen una clausula de estabilizacién, limitado exclusivamente a las revi-
siones procedentes u ordenadas por la ley, se dilucida ya en las sentencias de
8 de febrero de 1957, 19 y 30 de diciembre de 1966, 9 de noviembre de 1972,
10 de febrero de 1973, 29 de octubre de 1973, 18 de enero de 1974, 25 de septiem-
bre de 1976, 10 de febrero de 1977, 26 de marzo de 1982 (1), 19 de junio de
1985, 13 de mayo y 12 de junio de 1986. Las razones tienen como fundamento
en el supuesto legal la perentoriedad y los plazos concretos que concede la ley
en el caso de que se proceda «para elevar la renta o conceptos que a la misma
se asimilan» (art. 101 L.A.U.), mientras que en los casos voluntarios de revision
se sigue lo que las partes hubieran convenido de modo expreso por «otro sistema
de estabilizacién» (art., 100-1 L.A.U.), que puede ser no solo su aumento, sino
también su reduccion.

En el caso de las revisiones legales de elevacidon de la renta éstas operan en
base al imperativo o mandato legal que las dispone, por lo que han de atenerse
a los requisitos y limites concretamente sefialados en la norma; estamos ante pla-
zos de caducidad para el ejercicio de la accidon. En cambio, las revisiones volunta-
rias de la renta proceden de un pacto o clausula "de estabilizacion que, en princi-
pio, implican una modificacion de la naturaleza de la propia relacion obligatoria,
al establecerse una novacion modificativa del objeto de la prestacion, por la cual,
una deuda 4pecuniaria de suma o cantidad se convierte en una deuda de valor
que opera en funcidn del indice economico elegido por las partes para el calculo
de la cuantia actualizada de la renta, segin el nivel medio de vida o de consumo,
etc. Mientras que la revisién en base a una disposicion legal cuenta con unos
plazos determinados, la que se produce por convenio de las prtes nace conforme
a los momentos pactados o, segun suelen expresarse, la renta «serd objeto de
revision automadtica» o «sin requerimiento alguno», si bien, como tiene aclarado
la propia jurisprudencia, «es cierto que la cldusula de revision exime de requeri-

(1) Cfr. FUENTES LSTRES, A.: E! silencio del arrendatario ante la notificacion de
aumentos de renta pactados por cldusulas de estabilizacion (Comentario a la Sentencia
del T. S. de 26 de marzo de 1982}, en «Administracion Rustica y Urbana», 48 (abril-
junio, 1983), pp. 3 y ss. .
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miento, ello no quiere decir sino que, en efecto, no sera preciso el mismo pafa
que pueda nacer o ejercitarse el derecho de revision pactado en el contrato, pero
si que sera necesario el ejercicio del mismo para que tenga virtualidad respecto
de la otra parte, justamente porque la revision opera anualmente» (S. 19 junio
1985), o cada dos anos, etc., seglin se haya convenido. Al carecer de plazo para
el ejercicio de la revision no se produce la caducidad en el ejercicio de la accidn,
aunque si se deja pasar un tiempo no prudencial, o afios, para su exigencia o recla-
macién, la misma jurisprudencia entiende que hay un abandono de tal revisién
o un ejercicio anomalo del derecho, colocando al deudor arrendatario ante la
realidad de una deuda o prestacidon excesiva, impensada o no esperada que le
puede ser sumamente gravosa, frustrando asi la confianza de la parte, nacida
de la inactividad de la otra y que el Derecho debe respetar (Ss. 19 junio 1985
y 23 junio 1986).

Cuando el arrendador, a pesar de haber pactado la revision de la renta cada
dos afos, como en ¢l caso de autos, no la ejercita en los periodos convenidos
y si lo hace en otros posteriores, la jurisprudencia también aplica el principio
general de irrefroactividad y el concreto que establece para las elevaciones de
renta (art. 101 L.A.U.) (S. 19 junio 1985, 13 mayo 1986, 23 junio 1986 y 13
diciembre de 1986), entendiendo que lo es con efectos «ex nunc», o sea, sélo
desde que se produce y recibe la declaracion modificativa y no «ex tunc», es
decir, desde el tiempo e que pudo efectuarse (S. 23 junio 1986), o desde la fecha
del acto de conciliacion (S. 4 febrero 1987).

3. LAS DISPOSICIONES COYUNTURALES LIMITATIVAS DE LA
REVISION DE LA RENTA.

En aquellos contratos de arrendamiento urbano que se produce el litigio sobre
la revisiéon de la renta, durante £l periodo de afios que va desde 1967 a 1980,
se ha plunteado la rebaja de un determinado porcentaje (primero del 90 por 100
y posteriormente del 80 por 100) a la elevacidén que se derivaba del pacto previsto
por las partes para su actualizacion.

A pesar de la inflaciéon y de la consiguiente pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, los arrendamientos urbanos, una vez mdas en su historia quasi
expropiatoria, vuelven a ser absurdamente sacrificados en beneficio de los arren-
datarios, por lo que, desde 1972, se viene a incumplir el mandado legal del parra-
fo primero del articulo 100 de la L.A.U., donde se ordenaba que «la renta y
las cantidades asimiladas a ella de las viviendas comprendidas en el numero 2
del articulo 6.° y de los locales de negocio que se encuentren en periodo de pro-
rroga legal se adaptaran cada dos anos a las variaciones del coste de la vida,
mediente Decreto aprobado en Consejo de Ministros, que aplicara a la renta reva-
lorizada el indice ponderado fijado por la Direccion General de Estadistica si
las partes no hubieren convenido de modo expreso otro sistema de actualizacion».

El Decreto-Ley 15, de 27 de noviembre de 1967, que demagdgicamente invoca
el espiritu de solidaridad de todos los espaiioles, su esfuerzo comun, a fin de
que no se exceda en el consumo de bienes y se limiten las rentas de capital,
dispone para el ambito de los arrendamientos urbanos, en su articulo 6, que:
«A partir de la publicacion del presente Decreto-Ley y hasta el 31 de diciembre
de 1968, quedara en suspenso la facultad conferida al Gobierno para determinar
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la aplicacion de nuevos porcentajes de incremento de la renta en los arrendamien-
tos urbanos...» Tal demagogia va a continuar con el cambio de régimen politico,
pues, si en la L.A.U. de 1946 se prevén justamente «las variaciones del coste
de la vida» es que se trata de una «adaptacion» o equivalencia, como realmente
expresa la norma y no de «nuevos porcentajes de incremento», como se pretende
por el Decreto-Ley y los sucesivos (Decreto-Ley 22, de 9 de diciembre de 1969,
Decreto-Ley 15, de 30 de noviembre de 1973, Decreto-Ley 2, de 7 de abril de
1975, el Real Decreto-Ley 18, de 8 de octubre de 1976, Real Decreto-Ley 3, de
4 de enero de 1978, el Real Decreto-Ley 49, de 26 de diciembre de 1978, el
Real Decreto-Ley 21, de 19 de diciembre de 1979 y la Ley 46, de 1 de octubre
de 1980).

De este modo, primero, por Decreto-Ley se suspendia lo que era una prevision
justa contra las alteraciones monetarias frente a lo dispuesto en una Ley
(art. 100), como era la de Arrendamientos Urbanos, durante los aiios 1969 a
1975; después, se continuaba de manera injusta y anticonstitucional contrariando-
se por otros Decretos-leyes lo dispuesto por la Ley de Arrendamientos Urbanos
vigente, ya que una norma de rango inferior niega lo que otra de rango superior
norma. Ademas, esa negativa gubernamental a restaurar la equivalencia de las
prestaciones, a lograr su actualizacidén, se hacia con una magnitud total para los
llamados arrendadores de renta antigua, mientras que solamente los rebajaba en
un porcentaje para los nuevos (a partir de la L.A.U. de 1964), cuando habian
previsto una clausula de estabilizacidon en su contrato. Todo un panorama norma-
tivo cadtico e injusto que los Tribunales (2) y los juristas no dejan de denunciar (3).

En el caso de autos, el Tribunal Supremo hace evidente el olvido del Juzga-
dor de apelaciéon respecto al bienio 1980-1981, de que no fue cuestionado por
la parte demandada, por lo que pasé a ser un hecho indiscutible e incontroverti-
ble en el recurso de apelacion; también, igualmente por lo que se refiere a la
aplicabilidad del Real Decreto-Ley de 4 de enero de 1978 y Real Decreto-Ley
de 1 de octubre de 1980.

JOSE BONET CORREA

(2) Asi, la sentencia de 6 de noviembre de 1984 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, habla de la «penosa situacion injusta» y «chocante con los principios
socioecondmicos de nuestro texto constitucional».

(3) Cfr. ENGUIDANOS, M. R.: Ante la inaplicacion del articulo 100 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, en Boletin Informativo de la Cdmara Oficial de la Propie-
dad Urbana de Valencia, 377 (abril, 1985), pp. 7 y ss. FUENTES Loso. J. V.: La Ley
de Arrendamientos Urbanos obliga a revisar las renias cada dos asios (Todos los Go-
biernos han venido incumpliendo este precepio), en el diario A.B.C. de 10 de febrero
de 1985, p. 48.






II. Sentencias

A cargo de: Alicia ASTRUC ASENSIO
Asuncién BERZAL MONTEJO
Emilio BLANCO
Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Nieves FENOY PICON
Gabriel GARCIA CANTERO

I. DERECHO CIVIL
2. DERECHO DE LA PERSONA

1. Adquisicion por residencia de vecindad floral. Caricter automatico. Ex-
tension a mujer e hijos. Derecho Derogado.—A la vista de la letra del articulo
15 del Cddigo civil, en su antigua redaccion, la vecindad civil de origen —en
este caso, la comun— es susceptible de ser modificada de forma automadtica, por
la simple residencia del interesado en territorio distinto del de su vecindad origi-
naria; nueva vecindad que, de inmediato, se proyecta sobre el conyuge del adqui-
rente y sobre sus hijos no emancipados, adquisicién que opera por el transcurso
de 10 afios, a no ser que antes de terminar dicho plazo el interesado manifieste
su voluntad en contrario, tal como textualmente norma el parrafo 3.° de dicho
precepto; de cuyo contexto se deriva que si una persona adquiere la vecindad
en un territorio de derecho foral —en el caso, la catalana— automaticamente
la adquieren su esposa e hijos, salvo que éstos, al llegar a la mayoria de edad,
hicieran uso del derecho que en el parrafo 1.° del mentado articulo se les confie-
re, tanto los mayores como los amancipados, que no es otro que el de declarar
que es su voluntad someterse al Cédigo civil.

Decreto de 12 junio 1899.—Segun dijo la sentencia de 6 junio 1927, la norma-
tiva contenida en el Real Decreto de 12 junio 1899, habida cuenta de su cardacter
reglamentario, no puede servir de fundamento a un recurso de casacién.

Régimen economico del matrimonio. Marido aforado catalin por dependencia fami-
liar. Inaplicabilidad del régimen legal.—Al tiempo de contraer matrimonio el ma-
rido ya habia obtenido el estatuto de persona aforada en Catalufia, por lo cual
el régimen del mismo no podia ser la sociedad de gananciales. (STS 20 diciembre
1985, no ha lugar.)
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NOTA.—Curiosamente era la mujer catalana la que solicita se declare
que. el matrimonio estaba sujeto a la sociedad de gananciales, mientras
que el marido, castellano de origen, hace valer la vecindad catalana que
adquirié al variar la de sus padres por residir diez afos en Cataluiia. La
doctrina actual no tiene dudas en el caso aqui contemplado: vid. Rodrigo
BERCOVIT, Comentario al articulo 14, en Comentarios Albaladejo I, Jaén,
1978, pp. 489 y ss. )(G.G.C.)

2. Derechos fundamentales de la persona. Principio de igualdad. Club deporti-
vo. Acuerdo que impone desembolsos reintegrables a determinados socios.—E]
que el desembolso reintegrable acordado por el Club afecte unicamente a determi-
nada especie de socios (cabeza de grupo familiar, o que lo sean por si mismos,
es decir, sin dependencia con otra persona) no entrafia violacion del principio
constitucional de igualdad, que no prohibe toda diferenciacién de trato, sino tan
sOlo las arbitrarias (SS. del TC de 21 abril 1982 y 1 junio 1983), ni afrenta a
los padres del menor ni a éste, que si para conservar su condicion de socio infan-
til ha de efectuar aquella prestacion reintegrable, ello seria mera consecuencia
de la conducta paterna al perder su padre el caracter de asociado por negarse
al pago provisional decidido por la Asamblea.

La oportunidad del acuerdo que impone desembolsos extraordinarios excede
del ambito de la Ley de Proteccién de Derechos fundamentales de la persona.—
En cuanto a la oportunidad del acuerdo para la economia del Club o la de los
socios o sus familias, claro estd que se trata de problemas ajenos al procedimien-
to seguido, no utilizable para argumentar sobre su posible inconveniencia en lugar
de acudir a otras vias, bastando insistir en que ha de tenerse por adecuado y
equitativo el punto del acuerdo que limita la satisfaccion de la cantidad reintegra-
ble a los socios cabeza de familia o a los socios individuales, es decir, no intera-
dos en grupo familiar.

Derecho a la jurisdiccion.—Como ha declarado la sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 noviembre 1985, el articulo 24 de la Constitucion no puede ser
interpretado como exponente de un derecho incondicional a la proteccion juridi-
ca, sino como derecho a obtenerla siempre que se ejerza por las vias procesales
legalmente establecidas, y en el presente caso la Sala de instancia razona correcta-
mente que no ha existido conculcacién de aquel principio constitucional, sin duda
extrafio a la cuestion planteada. (STS 7 octubre 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Parece nos encontramos ante un claro abuso de la Ley de
Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. En
principio debe reconocerse a la asociacion (un Club deportivo) autonomia
para adoptar medidas al objeto de sortear las dificultades financieras por
que atraviesa; y, entre ellas, las de repartir del modo que parezca razona-
ble las nuevas cargas econdmicas entre sus miembros. Si el acuerdo adop-
tado por la Asamblea General no parecia acertado, debian agotarse los
remedios ordinarios contra el mismo que la legislacion establece. Invocar
la violacion del principio de igualdad constitucional parece, a todas luces,
excesivo. La demanda, en cuanto al fondo, fue rechazada en ambas ins-
tancias y el Tribunal Supremo, con acierto, desestima el recurso. (G.G.C.)
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3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

3. Préstamo privilegiado otorgado por Banco Hipotecario. Naturaleza de con-
trato normado. Fijacion de intereses por Orden Ministerial.—El contrato que liga
a las partes es un contrato normado que surge de una cadena regular de disposi-
ciones que no quebrantan lo dispuesto en el articulo 1.°-2 del Codigo civil, pues
la Ley de Crédito Oficial de 19 junio 1971 permite al Gobierno la fijacion de
los tipos de interés, sin perjuicio de la concesidn de créditos en condiciones excep-
cionales y, en definitiva, la sumisiéon del Instituto de Crédito Oficial al propio
Gobierno a través del Ministerio de Hacienda, y, como consecuencia de tal potes-
tad, el Gobierno promulga el Decreto de 28 marzo 1974, de cuyo articulo 7.°
nace la delegacién al Ministerio de Hacienda, de quien emana la Orden de 5
abril 1974, que fija el tipo de interés en el 5,5 por 100 para repatriados de Ma-
rruecos, sin que se acuse la existencia de norma alguna que impida la delegacion
en la materia de que se trata.

Negativa del Banco Hipotecario a camplir la Orden Ministerial. —La base con-
tractual viene determinada por la voluntad inequivoca de los prestatarios de aco-
gerse a una disposicion legal que rige el préstamo privilegiado para repatriados
procedentes de Marruecos, voluntad mantenida antes, en y después de la perfec-
cion del contrato, y contradicha por el Banco que se negd a cumplir el Decreto
de 1974 y la Orden del mismo afio, que incidian en el contrato normado, por
lo que la sentencia recurrida revisé dicho contrato para ajustar a la legalidad
la clausula dc intereses.

Actos Propios.—El mantenimiento de la discusion en orden a los intereses
impide estimar que los actores realizaron actos propios concluyentes de su acepta-
cion, pues para que pueda apreciarse una conducta contraria a aquéllos se requie-
re que sea inequivoca (SS. de 17 octubre 1984 y 28 septiembre 1985).

Estado de necesidad.—Como ya consta el estado de discusion mantenido du-
rante toda la vida contractual carece de trascendencia la razén por la cual los
actores se avinieron a firmar la escritura publica de préstamo, después de inten-
tar, durante méas de dos afios, su ajuste a la legalidad, aunque el transcurso de
ese plazo no revela una errénea apreciacion de estado de necesidad, que hace
la sentencia recurrida.

Nulidad parcial de la cldusula de intereses.—La existencia de un contrato nor-
mado permite aplicar la doctrina de la nulidad parcial, o la revisién de ajuste
de las prestaciones llevada al momento de la perfeccién del contrato, para su
adecuacion de la legalidad, sin que ello comporte la nulidad total del contrato,
como se ha mantenido por este Tribunal en ocasiones analogas, como las de
fijacion de precio superior al autorizado en viviendas de proteccion oficial (SS.
de 20 junio 1985 y 5 septiembre 1985).

Rectificacion de oficio del asiento de la hipoteca.—La peticion de reducir los
intereses lleva consigo la rectificacion del asiento correspondiente de hipoteca ac-
cesoria al préstamo, como exige el articulo 38.2 de la Ley Hipotecaria, sin necesi-
dad de que se haga peticion expresa de rectificacion del asiento en orden a los
intereses, como reconoce la doctrina de esta Sala en reiterada jurisprudencia que
proclama la peticion implicita de rectificacion de los asientos registrales, cuando
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se discrepa de los datos que aparecen en el Registro y cuando, como en este
caso, la rectificacion no afecta sustancialmente al asunto, y es consecuencia nece-
saria de la revision (STS 16 septiembre 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Curioso supuesto de resistencia de un Banco oficial al cumpli-
miento de la normativa vigente; en particular, frente al interés del 5,5 por
100 legalmente fijado, se aplicod el 11 por 100. La parte prestataria, des-
pués de dos afios de negociaciones infructuosas, accedio a la ilegal preten-
si6n del Banco. La demanda de reduccidén de los intereses (basada en la
cualidad de espafiol repatriado de Marruecos que fija la legislacion para
beneficiarse del préstamo) es estimada en ambas instancias, e interpuesto
recurso de casacion por el Banco, es desestimado en cefiida sentencia de
la que ha sido Ponente Carretero Pérez. Lo que se califica de «contrato
normado», en realidad es un contrato forzoso del lado del Banco Oficial,
quien no puede negarse a concederlo a los sujetos que reunan los requisitos
legales y, ademds, en las condiciones preestablecidas. Aunque algiin autor
niega la categoria de contrato a esta figura (Cfr. DIEZ-PICAZO, Funda-
mentos del Derecho civil patrimonial 1, p. 95), en realidad funcionan en
el tréfico como tales, dado que para los particulares se dan todas las carac-
teristicas del negocio patrimonial. De aqui lo correcto de utilizar la técnica
de la nulidad parcial (la nulidad total hubiera supuesto «premiar» la deso-
bediencia de la entidad bancaria). El Tribunal Supremo no entra, en el
fondo, a valorar la situacion de necesidad del prestatario, aunque tampoco
descalifica la valoracidn positiva de la Audiencia Territorial. En realidad
era innecesario dada la irregularidad de la conducta del prestamista, mere-
cedora de correccion ex officio. (G.G.C.)

4. Venta de lecal. «Error in sustantia». Prueba.—La posicion o situacion
de un local, o de una finca, constituye, o puede constituir sobre todo cuando
se trata de instalar un futuro establecimiento mercantil, una condicion que afecta
a la esencia del objeto sobre el que recae el negocio transmisor, de suerte que
el equivoco posicional del local vendido en este caso, pudiendo muy bien influir
decisivamente en la prestacion del consentimiento preciso para la validez del con-
trato, y dado que ha sido afirmado en forma tan rétunda, dicho equivoco, por
el Tribunal de instancia, previa investigacion de los elementos concurrentes, se
trata de una cuestién de hecho que sélo puede combatirse en casacién por la
via del error de hecho o de derecho. (STS 24 septiembre 1986, no ha lugar.)

NOTA.—E! actor adquirio del Instituto Nacional de la Vivienda un
local para instalar una carniceria, encargando los planos de adaptacion;
desiste de su propésito y lo vende a quien pretende instalar un estanco,
encargandose al mismo técnico las obras de adaptacién. Pretende el actor
que se condene al pago del precio aplazado y a la elevacion del contrato
a escritura publica; en reconvencion el adquirente pide que se declare la
nulidad de la venta por error, ya que se contratd sobre plano respecto
de un local que formaba esquina, cualidad que no tenia en la realidad
y que daba por supuesto el técnico que realizé ambos proyectos de adapta-
cion; en primera instancia se estima la’demanda, mientras que en apelacion
se estima la reconvencién, aprecidndose error in sustantia. El Tribunal Su-
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premo (Pte. Malpica Gonzilez), aparte de apreciar defectos formales del
recurso, sienta el alcance que puede tener el error sobre la ubicacién del
local en el negocio transmisivo, afectando a la sustancia del objeto sobre
el que recae el negocio transmisor. Sin perjuicio de lo correcto del razona-
miento del Tribunal Supremo, ;no cabria pensar en una conducta dolosa
del vendedor al advertir que el local no reunia condiciones, pese a lo cual
transmite? (G.G.C.)

5. Compraventa de inmueble. Dolo.—Hay dolo que vicia el consentimiento
porque el vendedor era consciente de que en el proyecto de reparcelacion la super-
ficie edificable total del inmueble se redujo de un total de 485,44 metros cuadra-
dos a 240,338 metros cuadrados de edificabiiidad, sin que advirtiera al compra-
dor tal circunstancia, ni por escrito, ni verbalmente (STS 1 octubre 1986, no
ha lugar.)

NOTA.—Debe resefiarse que ambos contratantes eran de nacionalidad
alemana y que el precio de la compra se habia fijado en marcos alemanes,
radicando la finca en Canarias. ;Cabe valorar, en principio, la existencia
de dolo con los mismos parametros que si los contratantes fueran espafo-
les? (G.G.C.)

6. Compraventa simulada. Fraude a los derechos de legitimarios.—Segun rei-
terada y uniforme jurisprudencia de esta Sala, cuando la escritura de compraventa
se otorga con la exclusiva finalidad de defraudar los derechos legitimarios de los de-
mas herederos, procede declarar también inexistente el contrato de donacién por ser
ilicita su causa.

Causa ilicita. Nulidad absoluta del negocio.—Acreditada la ilicitud de la causa
que medio en el contrato de compraventa cuestionado, la condigna consecuencia
que a ello corresponde es la declaracion de nulidad, desde el momento en que
la tesis que propugna el recurrente de que el negocio simulado encubria una dona-
ciéon vélida y eficaz, es inadmisible en casos como el que ha sido objeto de la
presente controversia. (STS 20 diciembre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—En escritura publica los difuntos padres hicieron constar
que vendian a su hijo y a su esposa determinados bienes inmuebles. Los
restantes hijos solicitaron en la demanda la nulidad absoluta de la compra-
venta, porque no existio precio alguno.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron la
demanda, considerando nula la compraventa. No prospera el recurso de
casacion.

7. Interpretacion del contrato.—La facultad de interpretar los contratos vie-
ne atribuida a los Tribunales de Instancia, labor exética que ha de ser mantenida
en casacion, salvo en aquellos supuestos en que el resultado a que la Sala «a
quo» llegue sea ilogico, desorbitado o vulnere alguna norma positiva.

Cldusula de caricter exclusivamente moral.—Existe una constante y reiterada
doctrina de esta Sala al hacer la exégesis de la controvertida cldusula, en el senti-
do de que su cardcter es exclusivamente moral, sin contenido obligatorio y sin
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que exista uso mercantil alguno que obligue a los bancos a vigilar en el terreno
de los hechos la aplicacion efectiva de los préstamos otorgados con una determi-
nada finalidad. (STS 23 octubre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—Un banco y una compaiiia de seguros suscribieron una po-
liza de afianzamiento de crédito para la prefinanciacion de exportaciones
sin pedido en firme, debiendo significarse que la intervencion del banco
en ella tuvo lugar en el concepto de asegurado. El banco reclamo la indem-
nizaciéon del siniestro producido por la pérdida parcial de un préstamo con-
cedido y que fue exigido por la compaiiia aseguradora.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial acogieron la
demanda de reclamacién de cantidad. No prospera el recurso de casacion.

8. Interpretacion del contrato.—La labor de interpretacion de los contratos
concierne a los Tribunales de instancia, y que si bien es licito impugnarla en
casacion, la interpretacion verificada por el Tribunal «a quo» siempre habra de
ser mantenida, mientras se acomode a los limites de lo racional y lo ldgico, inclu-
so en aquellos casos en que pueda caber alguna duda de su exactitud rigurosa.

Criterios de interpretacion del contrato.—La labor exegética ha de llevarse
a cabo tras un examen del contrato en su clausulado, como un conjunto orgéni-
co, sin detenerse exclusivamente en la literalidad, tratando de llegar al convenci-
miento de lo que fue realmente querido por las partes, mas aun en aquellos casos
en los que el sentido literal no sea suficientemente claro, de ahi que para alcanzar
cuales hayan sido el espiritu y la finalidad perseguidos por el negocio debe acudir-
se al examen y valoracion de las circunstancias concurrentes, anteriores, coetaneas
y posteriores, reveladoras de la total conducta de los interesados.

Cliusula penal. Moderacion judicial. —Es doctrina de esta Sala que el uso
de la facultad moderadora que proclama el articulo 1.154 del Cédigo civil, al
llevar implicito un juicio de equidad, no es revisable en casacion. (STS 21 febrero
1986, no ha lugar.)

HECHOS.—La parte actora vendio a los codemandados una casa con
la finalidad de ser demolida, construyéndose sobre el solar resultante una
nueva edificacion. Se establecido como precio una parte en metélico, que
fue oportunamente satisfecho, y otra en un porcentaje de participacién
en pisos y en bajos comerciales. Los compradores realizaron obras de am-
pliacion en el nuevo edificio, pretendiendo por ello la parte actora que
se tuvieran en cuenta a la hora de aplicar el porcentaje pactado, a lo que
aquéllos se opusieron.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron en
parte la demanda. No prospera el recurso de casacion interpuesto por los
compradores.

9. Compraventa condicional. Calificacion e interpretaciéon del contrato. Rele-
vancia de los motivos.—Para calificar el contrato discutido no basta con atenerse
al tenor literal porque los términos de aquél no son tan claros que impidan dudar
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de la intencion de los contratantes, en cuanto que las palabras parecen contrarias
a dicha intencion, pues. el declarar que es una compraventa no significa que lo
sea pura y simple si se tiene en cuenta el contexto contractual, interpretando
las cldusulas unas con otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte
del conjunto de todas, y al propio tiempo se atiende a los actos coetianeos y
posteriores, de todo lo cual resalta el contenido del apartado c¢) de la estipulacion
2.2 del contrato segun la que parte del precio se computard con la entrega de
un apartamento en el edificio a construir, completado con la estipulacién 6.2,
referente a la también entrega al vendedor, en el mismo concepto, de un local
destinado a depésito de utensilios de nautica; y sobre todo es de seiialar lo que
practicamente aparece en todas las clausulas, viniendo a ser una constante del
pacto, que es la finalidad perseguida por los contratantes, que no es el simple
trueque de cosa por precio, sino la construccion de unos apartamentos, hasta
el punto de que viene a configurarse como la verdadera causa del contrato, cuyo
concepto tiene ciertamente un sentido objetivo en la definicion genérica del articu-
lo 1.274 del Codigo civil, ajeno a la intencion o finalidad subjetiva de los contra-
tantes, que la jurisprudencia clasica tuvo buen cuidado en mantener, pero que es total-
mente compatible con la posibilidad de ‘que los mdviles o motivos particulares
puedan llegar a tener trascendencia juridica, cuando se incoporan a la declaracion
de voluntad en forma de condicién o modo, viniendo a constituir parte de aqué-
lla, a manera de causa impulsiva y determinante, tanto de su licitud (caso de
la donacidén remuneratoria del art. 642 C.c.), como de la ilicitud (supuesto del
fraude acreedores de los arts. 643 y 1.111 C.c.), siempre que sean reconocidos
por ambos contratantes y exteriorizados o, al menos, relevantes.

Concepcion subjetiva de la causa,—La concepcién subjetiva de la causa repercu-
tio en Espaiia tanto cientifica como, sobre todo, jurisprudencialmente, llegando
a crear respecto de ésta un cuerpo homogéneo e indiscutible, a partir de la senten-
cia de 2 abril 1941, seguida, entre otras, por las de 12 abril 1944, 12 abril 1946,
24 marzo 1950, 29 abril 1951, 17 marzo 1956, 23 noviembre 1961, 23 diciembre
1966 y 8 julio 1977, que precisa la doctrina, undnime y reiteradamente seguida
hasta el momento actual, que debe ser reiterada, en virtud de la cual, las partes,
de comin acuerdo, haciendo uso de la libertad contractual del articulo 1.255
del Cédigo civil, elevaron la finalidad particular perseguida, a causa determinante
del contrato, poniéndola como condicion del mismo, de indiscutible admisibili-
dad, pero con el triple limite que el indicado precepto establece.

Condicién de imposible cumplimiento. Causa ilicita.—La validez del pacto de-
pendia de que se pudiese realizar la construccidn, pues caso contrario se trataria
de una condicién ilicita por contraria a la ley y chocaria con el precepto del
articulo 1.275 del Cédigo civil, a cuyo tenor los contratos con causa ilicita
no producen efecto alguno, y el derecho de opcion ejercitado por el comprador,
aparte de actuarse de modo extemporaneo, carecia de fundamento juridico al
haber devenido ilicita la causa en que se apoya, lo que impedia la opcién al
no qqedar otra alternativa que la resolucién del contrato. (STS 30 diciembre 1985,
ha lugar.)

NOTA.—Las consideraciones sobre la causa subjetiva son hoy doctrina
generalizada en la doctrina espafiola. La sentencia parece seguir de cerca
a ALBALADEJO, Derecho civil 1-2.°, 6.* ed. (Barcelona 1980), pp. 275



760 Anuario de Derecho Civil

y ss.; también LACRUZ, Elementos 1-3.° (Barcelona, 1984), pp. 220 y
siguientes. (C.G.C.)

10 Deuda en moneda extranjera. Momento de la conversiéon a pesetas.—A
tenor del articulo 1.170, parrafo 1.°, del Cddigo civil, las deudas de dinero ha-
bran de pagarse en la especie pactada, en este caso, marcos alemanes, y al acep-
tarse por la entidad acreedora la imposibilidad de pagar en tal especie, ha de
tener lugar su conversion a pesetas; y a fin de que el acreedor reciba el contenido
integro de la obligacion conforme a los articulos 1.157 y 1.166 del Cédigo civil,
que consagran el principio del pago total y de la imposibilidad de sustituir o
alterar la prestacion convenida, es acertado el criterio del juzgador de instancia
de fijar la cotizacion del marco el dia en que se proceda efectivamente a su pago
en pesetas, solucidn preferible a la de atender al cambio del dia del emplazamien-
to del demandado, patrocinada de algin modo por la sentencia de 23 diciembre
1954, si bien las sentencias de 3 octubre y 9 noviembre 1957 optan ya por el
dia del pago, que es la mas apropiada al caso, dado que la renuncia al pago
no ha de proporcionar ventaja alguna al deudor. (STS 26 diciembre 1985, no
ha lugar.)

NOTA.—EI! dltimo argumento tiene su base en la progresiva e ininte-
rrumpida devaluacion de nuestra moneda respecto al marco aleman, y no
podria utilizarse en el caso de una revaluacion de la peseta en el periodo
comprendido entre el emplazamiento del demandado y la ejecucion de la
sentencia. Creo que la doctrina que se sostiene en la sentencia extractada
es defendible, aun sin dicho argumento. (G.G.C.)

11. Imputacion de pagos.—La imputacion de pagos implica que la designa-
cion de la deuda entrafie una declaracién de voluntad recepticia, en principio
correspondiente al deudor, siendo la acreditacion de tal extremo una cuestion
de orden factico-juridico, sin perjuicio de que el acreedor, incluso después de
verificado el pago, pueda proveer al deudor de un recibo expresivo de la aplica-
cign de aquél. (STS 25 octubre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—A consecuencia de determinadas relaciones comerciales, la
entidad demandada adeudé al demandante una determinada suma, exis-
tiendo tres letras avaladas por una persona para asegurar el derecho del
acreedor. En la demanda se solicité que se condenase al deudor principal
y al avalista al pago de lo debido, gastos, costas e intereses. El avalista
se opuso a la demanda, alegando que, existiendo otras deudas, a ellas hay
que hacer aplicacion antes de los abonos de las cambiales.

La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez de Primera
Instancia, condené solidariament¢ a la entidad deudora y al avalista al
pago de lo solicitado en la demanda. No prospera el recurso de casacion
interpuesto por el avalista.

12. Contrato complejo. Denuncia unilateral.—Que el contrato que a las par-
tes liga ha de calificarse como atipico, de naturaleza «sui generis» y complejo,
el que refleja el derecho de la entidad recurrida a recibir unas determinadas per-
cepciones sobre las exportaciones verificadas por la interpelada a Siria, pero sin
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que en modo alguno pueda entenderse, de su contexto, consecuencias indefinidas
en orden a su duracion, y en lo que se refiere a la recepcion de tales percepciones,
indeterminacién temporal, que no puede en forma alguna devenir perpetua, y
sin posibilidad, lo mismo para ella que para su oponente, de revocacién unilate-
ral, en un momento determinado, que, como dice la sentencia de 11 de febrero
de 1984, podra determinar, si el desistimiento es abusivo, las pertinentes conse-
cuencias de orden indemnizatorio. (STS 19 diciembre 1985, ha lugar.)

HECHOS.—La sociedad actora fue designada como distribuidora en
exclusiva para la venta de maquinaria en Siria, a cambio de una comision.
La demandante afirmé que la demanda no habia cumplido su obligacién
de pago de la comisidn.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron la
demanda. Prospera el recurso de casacién, estimando el Tribunal Supremo
que habija tenido lugar la denuncia unilateral del contrato por la entidad
demandada y recurrente.

13. Compraventa de terreno. Cualidad de urbanizable programado. Bajo con-
dicién de concesion de licencia municipal. Imposibilidad de cumplimiento por
falta de aprobacién del plan parcial. —la condicién suspensiva de que el Ayunta-
miento otorgase la licencia de obras era de imposible cumplimiento al no haber
sido aprobado el Plan Parcial correspondiente a la zona de ubicacién de la finca
comprada, siendo irrelevante que el comprador dejara de solicitarla por ser tal
solicitud insuficiente para conseguir la causa finalista insita en el negocio analiza-
do. (STS 18 diciembre 1995, no ha lugar.) (G.G.C.)

14. Resolucion del contrato de compraventa. Deterioro de la cosa.—Los des-
perfectos «son consecuencia del transcurso del tiempo y de la actividad que desa-
rrollé el demandante» o del «transcurso del tiempo y del destino industrial del
bien», sin que probase fueran resultado, «unido directamente por un nexo de
causalidad, de una conducta culpable, dolosa o negligente de la otra parte», es
decir, que nos encontramos ante menoscabos naturales, por el transcurso del tiempo,
en relacion con la finalidad y uso propio de la cosa, derivados del trafico usual
y corriente, que pueden tener como consecuencia logica un desvalor o una revalo-
rizacion de ella, pero que, en todo caso y como un alea, juega en beneficio o
en contra del acreedor (véase el art. 1.122 C.c., singularmente las reglas 3.2 y 5.2).

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—Aquellas conclusiones sobre
puntos de hecho que establece el Tribunal apreciando los elementos probatorios
aportados al juicio, son indiscutibles en casacién cuando no se invoca, cual aqui
ocurre, el nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Alcance de la extinciéon de la relacion contractual. Reintegro de las cosas y
valor de las prestaciones.—Al sefialar que ha de volverse a un estado juridico
preexistente, se dice también que no puede entenderse de modo que deje en bene-
ficio de un contratante las prestaciones que del otro haya recibido antes de la
resolucion, porque ello equivaldria a un enriquecimiento injusto, y ambas senten-
cias, al hablar de la consecuencia natural y 16gica del reintegro a cada contratante
en las cosas y valor de las prestaciones se remiten a lo previsto en los articulos
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1.295, 1.303, 1.308 y 1.123, todos del Cddigo civil, referido el ultimo a las obliga-
ciones con condicién resolutoria, como lo es la contenida en las reciprocas.

Proceso de ejecucion de sentencia.—Ciertamente, y asi lo dice la sentencia
de 26 junio 1950, citada parcialmente, en el proceso de ejecucidn... «necesaria-
mente han de ser planteadas y decididas dentro del mismo, no sélo las cuestiones
que se relacionan con la inteligencia y alcance del fallo, sino también las que
tiendan a establecer y conseguir los efectos de sus pronunciamientos, porque unas
y otras al cumplimiento de éstos se refieren».

Resolucion e indemnizacion de daifios y perjuicios.—Tiene declarado esta Sala
que si toda resolucion genera posibilidad de indemnizacién de dafios y perjuicios
es preciso que se acredite su existencia.

Requerimiento resolutorio y posesion de la cosa vendida. Mora en las obliga-
ciones reciprocas. Alcance de la resolucién impugnada por una de las partes.—El
recurso achaca a la sentencia recurrida violacién por no aplicacion de los articu-
los 435 y 457 del Cédigo Civil, razonando basicamente que si conforme al articu-
lo 1.504 y a las sentencias de 7 julio 1911, 30 mayo 1942, 1 mayo 1946, 4 junio
1958 y 16 octubre 1961, producido el impago del precio o parte del mismo y
verificado el requerimiento, automaticamente opera la resolucidn, a partir de ese
momento sobre el comprador que posee la finca indebidamente, conforme al articu-
lo 435 es poseedor de mala fe y, de acuerdo con el 457, responde del deterioro
o pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados por fuerza mayor cuando mali-
ciosamente haya retrasado la entrega de la cosa. Procede la desestimacion, no
sélo por plantear una cuestion nueva en el litigio, cual la pretendida mala fe
desde la fecha en que se practico el requerimiento, sino también porque seguiria
ignorandose, por falta de prueba, qué deterioros se habian producido antes y cudles
después; al no entregarse ni ofrecerse el 60 por 100 de lo ya pagado por el comprador, in-
cumplia a su vez el vendedor su obligacion reciproca, sin poder entrar en juego
la mora, conforme al parrafo ultimo del articulo 1.100 del Cédigo civil, y, en
definitiva, segun constante y reiterada jurisprudencia, si la resoluciéon hecha por
una de las partes se impugna por la otra, son los Tribunales los que han de
decidir si se ajusta o no a derecho y cudles han de ser sus efectos, pues en
tal caso la resolucion y sus consecuencias han de ser instados y obtenidos por
la via judicial (SS. 24 octubre 1941, 28 enero 1943, 10 enero 1944, 7 enero 1948,
19 marzo 1949 y 12 diciembre 1955, entre otras).

Incongruencia.—No puede deducirse la incongruencia de los fundamentos de
la sentencia, sino de su parte dispositiva (SS. 14 noviembre 1935, 9 enero 1943,
20 febrero 1950 y 31 diciembre 1951). (STS 6 octubre 1986, no ha lugar.)

Persona juridica. Capacidad para aceptar donaciones. Donacién hecha a F.E.T.
y de las J.0.N.S. en 1938. Criterio estricto.—La capacidad pasiva para aceptar
donaciones, regulada en el articulo 625 del Cédigo civil, apunta derechamente
en ¢l presente recurso, no al principio general que ha de entenderse con generosi-
dad tendente a facilitar la aceptacion de donaciones, singularmente en la hip6tesis
de las puras y simples en las que aparece acentuada la naturaleza lucrativa del
contrato, sino a la falta de aceptacion valida del concreto acto de liberalidad
en el que estd implicado un ente de derecho publico —F.E.T. y de las J.O.N.S.,
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a quien sucede luego el Movimiento Nacional y por dltimo el Estado—, que es
exigible con mayor rigor, si cabe, que cuando se trata de las personas juridicas
de derecho privado, dado el caracter publico de sus fines, una actuacién a través
de sus Organos especificos en estricta conformidad a la legalidad que los gobier-
na, y que se impone a la voluntad de los integrados en ella, principio que despla-
za el centro de gravedad del problema situdndolo, no en el enjuiciamiento de
la capacidad general para aceptar donaciones, sino en el examen de la aptitud
del aceptante, desde la perspectiva de la representacion que dijo aceptar, siendo
requisito inexcusable para la validez de la donacién la aceptacion de la misma
por el donatario en vida del donante.

Aceptacién de la donacién por el Jefe local de F.E.T. y de las J.O.N.S. Nuli-
dad absoluta.—Consta en la escritura de donacion que ésta fue aceptada por
el Jefe Local de Falange en nombre de la entidad donataria, sin que aquél aparez-
ca con otro apoderamiento que el emanado de la jefatura local que desempeiaba,
cargo que segun el articulo 12 de los Estatutos de F.E.T. y de las J.O.N.S. de
1937 unicamente le autorizaba a realizar actos juridicos de administracidn de sus
propios recursos, 10 que obliga a concluir que el acto de aceptacidon del inmueble
donado se hizo rebasando los limites de la representacion que le venia legalmente
atribuida al 6rgano aceptante, cuya incompetente actuacion, por ausencia de vo-
luntad del ente publico llamado a aceptar, sélo dio vida a una mera apariencia
del negocio que se decia documentar en la escritura, cuya nulidad se impone
declarar con tanta mds radicalidad cuanto que la norma transgredida es la que
establece la distribucion de poderes entre los Organos de una persona juridica
de cardcter piblico y ha de reputarse que tiene la misma naturaleza de orden
publico que la hace indisponible. (STS 6 julio 1985, ha lugar.)

NOTA.—Concurren en este caso algunas singularidades facticas y juri-
dicas que conviene sefialar: 1.° la sentencia del Tribunal Supremo (Pte.
Casares Cérdoba) estima el recurso del particular frente a dos sentencias
desestimatorias en la instancia; 2.° la reivindicacion por nulidad de la do-
nacion realizada en 1938 se plantea por un hijo de los donantes, después
del cambio de régimen politico, mas de 40 afios después de otorgada la
donacién; 3.° en la demanda se hace hincapié en el incumplimiento de
la finalidad del acto de liberalidad, realizado para instalar los servicios
de la «Casa de Espafia» en V., siendo asi que en la actualidad esta ocupa-
do por el Servicio de Extension Agraria y otros del Estado no contempla-
dos en la intencién de los donantes, y 4.° en la demanda se apuntan datos
tendentes a demostrar la existencia de una situacion de temor colectivo
que influyd en el animo de los conyuges donantes (el marido era Médico
Forense, se dice que de ideas liberales, y se alude al clima creado a la
entrada de las tropas nacionales en la localidad, si bien en la contestacidon
se niega la supuesta significacion izquierdista de aquél, afirmandose que
fue Alcalde durante la Dictadura).

La sentencia declara la nulidad radical y absoluta de tal donacién por
faita de vdlida aceptacion, que es imprescriptible e insubsanable; aunque
no parece que en ningin momento anterior se hiciera valer, ni se intentara
reclamacién alguna ante 6rgano estatal. La pregunta acuciante es: ;Cuan-
tas donaciones nulas por falta de aceptacion no permanecen sepultadas
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en los archivos notariales? ;Por qué no se previd en la legislacion que
extingui¢ el Movimiento, las posibles actitudes subjetivas de personas, co-
mo la aqui reclamante, y se articuldé un procedimiento administrativo para
facilitar las retrocesiones?

Lo que los italianos denominan «contrato celebrado en estado de peli-
gro», aludiendo a situaciones sociales dominantes que pueden influir deci-
sivamente en la prestacién del consentimiento, hubiera podido plantearse
en el caso, aunque las dificultades de prueba acaso hubieran podido ser
insuperables, a lo que se afaden los cortos plazos de prescripcion.

Por lo demas, resulta correcta la aplicacion que la sentencia hace de
la legislacion en vigor, y, acaso, pudiera abrir camino para ulteriores recla-
maciones por idénticos motivos. (G.G.C.)

16. Arrendamiento de local de negocio. Reclamacion de rentas pendientes.
Prueba del inicio del contrato.—Suscrito el contrato de arrendamiento se inicid
la produccién de sus efectos, como fueron, a instancia y conveniencia del arren-
datario, la instalacién de pantallas fluorescentes en los puntos de luz existentes,
repaso de mecanismos, y unificacion de las lineas generales de las dos oficinas
alquiladas, lo que supone toma de posesion, uso y disfrute del local, adaptindolo
a las necesidades del arrendatario, lo que conlleva el pago de las rentas, como
asi se efectud, pues, ademds del pago inicial por fianza y los dias del mes de
noviembre, fue abonada la renta de diciembre; en cuanto al teléfono, si bien
estaba cortado el existente, el arrendador con fecha 30 de noviembre aboné a
la C.T.N.E. los gastos de instalacion, que tuvo lugar el 17 de diciembre, por
lo que el pago de la renta del expresado mes en su dia 21, con posterioridad
a los trabajos de electricidad y a la instalacion del teléfono, viene a corroborar
la conformidad y eficacia del contrato desde su fecha inicial. (STS 2 octubre
1986, no ha lugar.)

NOTA.—Después de proceder al lanzamiento se reclaman las rentas
adeudadas, y al ponerse en duda la produccién de efectos del contrato,
el Tribunal Supremo toma en cuenta una serie de hechos coetaneos y pos-
teriores al mismo que corroboran su vigencia.

17.  Venta de local de negocio. Interpretacién. Vendedores que siguen explo-
tando la industria por ellos creada, primero como precaristas y luego como arren-
datarios.—La labor exegética contractual reside en los Tribunales de instancia,
conforme esta Sala tiene reiteradamente declarado, salvo que resulte ilégica o
vulneradora de alguna norma legal, debiendo respetarse la labor interpretativa
realizada por la Sala «a quo», aun en caso de duda, la que no cabe albergar
a la vista de los elementos probatorios examinados en la instancia, que llevan
a la conclusion de que, al verificarse la transmision del inmueble, los titulares
del negocio alli establecido continuaron explotandolo, sin que en ninglin momen-
to se alterara la situacion posesoria, constante en un titulo reconocido contrac-
tualmente, el de precaristas, y después como arrendatarios; de aqui que la califi-
cacion contractual realizada por la Sala, atendiendo tanto a la interpretacion del
cuestionado contrato como a la valoracién de actos anteriores, simultaneos y pos-
teriores a la contratacidn, sea correcta y haya de ser mantenida en su integridad.
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Obligacién de entregar los accesorios. Articulo 1.097 del Cddigo civil.—No
puede invocarse la violacion del articulo 1.097 del Cédigo civil, en cuanto estable-
ce que la obligacion de entregar una cosa determinada comprende la de entregar
todos sus accesorios, aunque no hayan sido mencionados, de donde pretende de-
ducirse que, a la luz de tal precepto, el negocio fue también entregado al accio-
nante, al tiempo de operarse la compraventa, por tratarse de una cuestién nueva
y porque la prueba es concluyente en el sentido de que tal entrega del negocio
no llegd nunca a realizarse, continuando el inicialmente demandado y sus causa-
habientes, en la posesién del mismo, en la que, sin alteracion, siguen permaneciendo.

Calificacion del contrato. Arrendamiento de local de negocio y no de indus-
tria.—No puede sostenerse que al cabo de los dos afios en que los vendedores
poseyeron el local en concepto de precaristas, recuperase el comprador la posibili-
dad de arrendar la industria, dado que la permanencia de los demandados en
el local lo fue continuando una situacién posesoria anterior, sin pagar renta o
merced, posiblemente para «permitirle una recuperacién econémica», como se
afirma en la instancia y no se combate, situacién que constituye una estipulacién
contractual, que asegura la permanencia del ocupante en la posesion y explota-
cién del local, seguida de una situacion arrendaticia que, al ser continuidad de
la anterior, no puede entraifiar que se integrara en su dominio el cuestionado
negocio, y la industria en el mismo establecida. (STS 22 octubre 1985, no ha lugar.)

NOTA.—Supuesto de hecho complejo que exigia —como se hace en
la sentencia (Pte. Gomez de la Barcena— clarificar la naturaleza y objeto
del contrato de transmision del que el actor trae causa. ;Qué adquirid
el causahabiente de éste, un mero edificio, o éste con la industria en él
establecida y creada por el vendedor? Hubiera sido interesante que el Tri-
bunal Supremo hubiera profundizado en la cuestiéon de la accesoriedad,
que se despacha como cuestién nueva. ;Puede en algin supuesto ser la
industria o negocio accesoria del local en que estd instalada? La invocacién
del articulo 1.097 del Cédigo civil se hace para apoyar la pretension de
que la industria fue entregada con el local, lo que presupone la accesorie-
dad que no se prueba. En principio no puede excluirse tal accesoriedad,
aunque no sera el supuesto normal. También ofrece interés esa situacion
contractual de precario, que no es la mera posesién sin titulo, sino una
estipulacion que asegura la permanencia del ocupante en la posesion y ex-
plotacion del local durante el plazo de dos afios; no parece que hubiera
podido intentarse con éxito el desalojo antes de su transcurso, pero si a
su vencimiento de no haberse formalizado el contrato de arrendamiento.
(G.G.C.)

18. Retracto arrendaticio rustico. No procede si los retrayentes no son profe-
sionales de la agricultura.—Al no ser los retrayentes profesionales de la agricultu-
ra es improcedente aplicarles los articulos 93, 1 y 2, en relacion con el 91.2 de
la Ley de Arrendamientos Rusticos vigente.

Arrendamiento solidario parcial.—Los arrendatarios solidarios de una porcidn
de la finca vendida han ejercitado el retracto sobre su parcela, delimitada en
extension y linderos, reuniendo los requisitos legales, en especial lo relativo al
pago del precio y la extension sobre que recae su derecho de retracto, negado
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equivocadamente por la Sala; en cuanto al primero, se expresd en la demanda
de estos retrayentes una suma a consignar, sobre la cual nada se ha probado
en autos en torno a que fuese errOneamente fijada, por lo que ha de admitirse
como valida y como unico medio de cumplir lo dispuesto en el articulo 90.2
de la misma Ley de Arrendamientos Risticos, en relacidn con el 93.1 que permite
expresamente, en supuesto de varios arrendatarios, que cada uno cumpla los re-
quisitos sefialados en cuanto al retracto, que pueden ejercitar separadamente refe-
rido a la porcion o porciones de fincas ocupadas; de donde se deduce no ser
necesario que ejerciten el retracto de la totalidad de la finca, lo que iria en contra
de la doctrina de esta Sala en el sentido de que unicamente se puede retraer
la parte del inmueble que se lleva en arriendo, y no una porcién mayor, ni tam-
poco la totalidad. (STS 17 enero 1986, ha lugar en parte.)

19. Arrendamiento ristico. Extincién por cumplimiento del término. Innece-
sariedad de avenencia ante Junta Arbitral. —Segun sentencia de 17 noviembre 1983,
no es preceptiva la actuacién de la Junta Arbitral cuando se trata de extincion
del contrato por cumplimiento del término. )

Falta de constitucion administrativa de las Juntas Arbitrales. Derecho a la tu-
tela efectiva de los derechos. Articulo 24 de la Constitucién Espaiiola.—E] Tribu-
nal Constitucional, en su sentencia de 14 diciembre 1983, ha declarado que el
derecho a la jurisdiccion no puede entenderse como algo desligado del tiempo
en que debe prestarse por los organos del Poder Judicial, sino dentro de términos
razonables, y por ello «la suspensién de una decisién sobre el fondo en tanto
en cuanto no se realice un tramite ante un dérgano que no se ha constituido...
se configura como un defecto formal equiparable a las dilaciones indebidas del
proceso, prohibidas por el articulo 24 de la Constitucion Espafiola», y que no
corresponde a la parte «instar a la Administracion la constitucién de la Juntar,
sino a ésta como deber ineludible, ya que lo contrario haria imposible el cumpli-
miento del requisito previo (la avenencia) al ejercicio de la accién; por ello el
criterio expresado por el Juez de Primera Instancia de ser el tramite previo una
formalidad de imposible cumplimiento por causa no imputable a la parte obliga-
da a ello, por lo que su exigencia equivaldria a una inicua denegacién de justicia,
so pretexto de un formalismo riguroso, estd hoy explicita y taxativamente ordena-
do por el articulo 5.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 julio 1985.

Denegacion de la préorroga por el arrendador. Compromiso de cultivo directo
y personal.—Es cierto que las cartas del arrendador no expresan literalmente el
compromiso de cultivo directo y personal, pero una interpretacion logica y fina-
lista de las cartas no impediria entender cumplido tal requisito, dada su apelacion
al cultivo directo y a que es la ley la que impone ese requisito independientemente
del formalismo del requerimiento, no cabiendo plvidar que la sentencia de 23
septiembre 1983 admite que tal compromiso puede hacerse en la demanda; todo
ello sin perjuicio de que la «ratio decidendi» de la sentencia impugnada se basa
en la expiracion del plazo contractual.

Notificacion del arrendatario de su deseo de permanecer en la finca arremda-
da.—Es cierto que la sentencia de 26 enero 1980 dijo que era innecesario que
el arrendatario notificase al arrendador, con un afio de antelacién, su deseo de
permanecer en la finca cuando la parte arrendadora le denegé la proérroga, pero
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aparte de ser sentencia tnica, y no constituir tal doctrina la base del fallo, en
el presente caso se declara inaplicable el articulo 16 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos de 1980, por no ser el arrendatario cultivador personal.

Condiciéon de cultivador personal. Prueba.—La apreciacién negativa del juz-
gador, que no se impugna debidamente, se basa en datos tales como la extensiéon
de la finca (31 Has.), la edad de la arrendataria, su residencia en Jerez y la
cuantia de la renta, datos que hacen dificil estimar concurra en ella tal cualidad.
(STS 30 enero 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Resulta increible que una norma juridica tan importante co-
mo la Ley de Arrendamientos Rusticos promulgada a fines de 1980, que
ha previsto en su extenso articulo 121 concretas y determinadas funciones
competenciales para la Junta Arbitral, cuya composicion igualmente se es-
tablece, no pueda aplicarse porque la Administracién no ha cumplido el
mandato en ella previsto. Esta desconexidon entre el Poder Legislativo y
el Ejecutivo, detectable en otros importantes sectores del trafico juridico
(piénsese en la ausencia de desarrollo reglamentario de la Ley de Consumi-
dores), parece obligaria a exigir responsabilidades «a quien corresponda».
La solucion de esta sentencia se absolutamente correcta. (G.G.C.)

20. Contrato de obra. Responsabilidad por ruina. Gravedad de los vicios.
Doctrina general.—La jurisprudencia de esta Sala, inspirada —dice la sentencia
de 16 julio 1984— en el Codigo civil francés y en la doctrina romana, refiere
el concepto de «ruina», despegado el mismo de la expresidon «se arruinase» que
alli se consigna y que la identificaria con el derrumbamiento del edificio por
vicio de su obra maestra, siguiendo una tendencia prudente y marcadamente am-
pliatoria, aconsejada por la experiencia (S. 12 febrero 1981), la concibe identifica-
da con cualesquiera vicios constructivos graves, con cuyo concepto moderada-
mente abierto se completan las garantias de los adquirentes de construcciones,
a quienes asistiran la accién de ese origen y las contractuales (art. 1.101 en rela-
cion con el 1.091), ya especificas de la compraventa (1.484, 1.486 y 1.490); con-
cepto el de ruina que actualmente se halla extendido asi a los vicios graves, aun-
que el inmueble no quede convertido material o propiamente en ruinas, ni quede
comprometida su estabilidad, entendiéndose por vicios graves todos aquellos de-
fectos constructivos que por exceder las meras o simples imperfecciones corrientes
entrafien una suerte de ruina potencial que haga temer por su pérdida futura
(SS. 9 mayo 1983 y 16 febrero 1985), y también todos aquellos otros que hagan
la edificacion inutil para la finalidad que le es propia (ruina funcional de las
sentencias de 21 abril 1981, 8 febrero 1982 y 17 febrero 1984), y aunque la ruina
asi entendida no afecte al edificio en su totalidad y se limite a una de sus partes
esenciales, afectando a su solidez o a su utilidad.

Filtraciones que originan humedades como vicios graves.—Las filtraciones, ori-
gen de humedades y grietas por inadecuada impermeabilizacién, son un defecto
subsumible en el concepto de ruina segun numerosos precedentes jurisprudencia-
les, apreciandose en el caso litigioso humedades de importancia (valoradas en
1.484.000 pesetas) en los muros del garaje-aparcamiento, por la falta al tiempo
de su construccién de adecuado drenaje perimetral y de impermeabilizacion, exter-
na del muro en la zona de contacto con los macizos de jardineria, asi como
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el desprendimiento de los falsos techos de terrazas, recibidos con yeso, vicio igual-
mente originario de la construccién y que perturba gravemente la utilizacion de
las viviendas afectadas. (STS 20 diciembre 1985, ha lugar.)

NOTA.—Puede calificarse esta sentencia de pedagdgica, pues sin apor-
tar nada nuevo, resume con acierto la doctrina jurisprudencial a proposito
del articulo 1.591 del Coédigo civil (Pte. Serena Velloso), y de la que acaso
quepa discrepar en orden a calificar de «tendencia prudente» la seguida
por la Sala 1.2. Pienso que el calificativo que mejor le cuadra seria el
de «audaz» para elaborar un completo corpus de soluciones, partiendo
de la parquedad normativa del articulo 1.591; lo que, por otra parte, no
significa que haya llegado a consecuencias «imprudentes». Pienso que cual-
quier reforma que se haga en el contrato de obra habra de contarse inelu-
diblemente con esa doctrina jurisprudencial. (G.G.C.)

21. Vicios de construccion. Responsabilidad solidaria.—Una cosa es, eviden-
temente, que existan dos causas apreciadas (vicios del suelo y vicios de la cons-
truccién) que en la diccion del articulo 1.591 del Cédigo civil se atribuyen a
los distintos protagonistas, y otra su repercusioén en la ruina y en su traduccion
econdmica a los efectos del resarcimiento al perjudicado. Sélo cuando esa reper-
cusion no sea posible determinarla es cuando la jurisprudencia ha desarrollado
tal precepto, autorizando la exigencia de responsabilidad solidaria. (STS 30 di-
ciembre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—Se procedié a la construccion de un edificio, en el que
aparecieron graves defectos de construccion, imputables al arquitecto di-
rector, al aparejador y al contratista.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial les condenaron
de forma solidaria a indemnizar a los propietarios. No prospera el recurso
de casacién.

NOTA.—De nuevo en esta sentencia nuestro Tribunal Supremo procla-
ma el cardcter solidario de la responsabilidad de los profesionales de la
construccién por ruina del edificio por vicios. Sin embargo, conviene re-
calcar que no se afirma indiscriminadamente el caracter solidario de la
responsabilidad, sino sélo cuando no sea posible determinar la repercusién
en que la ruina es imputable a cada uno de los responsables, con su tra-
duccién econdmica a efectos de resarcimiento. Por ello, si tal repercusion
se pudiera precisar, s¢ acudiria al sistema de la mancomunidad, como ha
hecho el Tribunal Supremo en algunas sentencias (vid. la sentencia de 30
abril 1982, que aparece reseiiada en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.°, pp.
957-959). (A.C.S.)

22. Ejecucién defectuosa de las obras de reparacion de una techumbre. Ac-
cion de cumplimiento.—No puede calificarse como infraccion del articulo 1.258
del Codigo civil que se imponga al demandado la obligacién de reparar lo que
ha sido deficientemente construido, pues no seria justo ni acomodado a la buena
fe excluir unas consecuencias economicas (necesarias para el cumplimiento inte-
gro), cuya mayor onerosidad se debe al propio incumplimiento culpable por omi-
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sion del deber exigido por el tenor de la obligacién y de las reglas —lex artis—
de toda buena construccion.

Accion de cumplimiento. Articulo 1.591 del Cddigo civil.—La norma conteni-
da en el articulo 1.591 no ha sido en modo alguno infringida en tanto que la
referencia a la accidon que autoriza para exigir dafios y perjuicios por ruina de
los edificios no excluye la que el contratante perjudicado pueda utilizar para
exigir el cumplimiento correcto. (STS 17 enero 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Mediante un contrato de obra, la Comunidad de Propieta-
rios pactd con el recurrente y su socio que procediesen a la impermeabili-
dad y retejado de un edificio. Los demandados ejercitaron los trabajos
de forma defectuosa, hasta el punto de provocar el arruinamiento del tejado.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron pro-
cedente la accion de cumplimiento, condenando a los demandados a reha-
cer la obra de acuerdo con las orientaciones periciales. No prospera el
recurso de casacion.

NOTA.—La coherencia de la sentencia ofrece pocas dudas. Segun el
articulo 1.098 del Coédigo civil, si el obligado a hacer alguna cosa no la
hiciere se mandara ejecutar a su costa. Esto mismo se observara si la hicie-
re contraviniendo al tenor de la obligacion. Ademas, podra decretarse que
se deshaga lo mal hecho (vid. articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). En definitiva, el cumplimiento defectuoso de una obligacién de ha-
cer (lo que acontecié en la sentencia que resefiamos) es sancionado con
la destruccion de lo mal hecho y con la obligacién de hacerlo de nuevo,
bien por el deudor, bien por otra persona y a su costa.

A nuestro juicio, es evidente que el cumplimiento en forma especifica
ha de considerarse como la pretension que el acreedor (en nuestro caso,
el comitente) debe ejercitar principalmente, siempre que sea posible. Como
dicen DIEZ-PICAZO y GULLON (Sistema de Derecho civil, 11, Madrid,
1983, p. 287), el deudor no puede obligar al acreedor a aceptar el cumpli-
miento por equivalente cuando es posible el cumplimiento en forma especi-
fica, porque no fue la prestacion pactada. Tan subsidiario es para el acree-
dor exigir el equivalente como para el deudor cumplir de esa forma.

La aplicacion de esta doctrina evidencia el indiscutible acierto de la
sentencia, sin que la mayor onerosidad que representa para el contratista
el tener que rehacer la obra sea un argumento convincente para obstaculi-
zar la pretension de la actora de cumplimiento en forma especifica. Desde
luego, la buena fe (art. 1.258 C.c.) no ampara al contratista, porque, co-
mo bien dice el Tribunal Supremo en la sentencia, la mayor onerosidad
se debe al propio incumplimiento culpable por omisién del deber exigido
por ¢l tenor de la obligacion y de las reglas de toda buena construccion.
(A.C.S)

23. Contrato de obra. Cumplimiento defectuoso. Defectos de terraplenado.
Responsabilidad del constructor.—Si en el contrato de obra figura la realizacion
de obras de infraestructura, que empieza, naturalmente, por el desmonte y terra-
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plenado, es obligacion del constructor —a quien se contrata por su caracter
técnico— o bien no realizar la obra sin un correcto terraplenado, o bien advertir
al duefio de la misma de las consecuencias que tendria realizarlas en tales condi-
ciones, no cabiendo otra alternativa, pues el constructor, o bien desconocia el
defectuoso terraplenado —en cuyo caso existe negligencia profesional como
constructor—, o bien lo conocia y, a pesar de saber sus consecuencias desastro-
sas, construyd, en cuyo caso existe dolo civil, pues su responsabilidad abarca
el desmonte y terraplenado para realizar una urbanizacidn en época en que finali-
zaba el invierno con sus inclemencias del frio y de las lluvias.

Responsabilidad solidaria del contratista y del arquitecto.—Pertenece a la ini-
ciativa y libre determinacién del dafiado el dirigir el procedimiento contra cual-
quiera de los deudores solidarios, dejando a los otros fuera del juicio, por inscri-
birse esa facultad en la naturaleza misma de la obligacién solidaria en los térmi-
nos del articulo 1.144 del Cddigo civil, en relacion con el articulo 1.145, permi-
tiendo este dltimo que los codeudores ventilen como cuestién propia, y en proceso
ulterior, la existencia y alcance de la responsabilidad de los que no estuvieren
presentes en el juicio abierto por el acreedor de todos. (STS 22 septiembre 1986,
no ha lugar))

24. Articulo 1.593 del Cdédigo civil. Contrato de obra por ajuste o precio
alzado. Calificacion.—No cabe duda alguna sobre la naturaleza del contrato, co-
mo contrato de arrendamiento de obras por ajuste o a precio alzado, tal como
fue interpretado por la Sala de instancia, en uso de sus potestades (STS 14 marzo
1985 y 26 diciembre 1985, entre otras), cuando consta con claridad que se hizo
sobre un plano que tuvieron a la vista ambas partes antes de firmar el contrato,
en cuya clausula 5. se fijan los precios como unitarios y en cuya cldusula 6.2
se prevé la entrega de toda la instalacion, contra el pago del precio fijado en
presupuesto adjunto, y cuya forma de efectuarse no guarda relaciéon con cantidad
ni naturaleza de la obra entregada, lo que viene a exponer la contemplaciéon de
la obra como un conjunto y su exacta configuracion como obra a tanto alzado
regulada en el articulo 1.593 del Coédigo civil.

Resolucién del contrato e indemnizacion de daiios y perjuicios.—La resolucion
del contrato, segun ¢l parrafo 2.° del Codigo civil, lleva aparejada la reclamacion
de los dafios y perjuicios que, en este caso, se traducen, en la sentencia, segin
una constante jurisprudencia, en la diferencia entre el coste de la obra previsto
en el contrato incumplido y el coste real sufragado a otros empresarios que su-
plieron la prestacién del contratante incumplidor. (STS 7 octubre 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—La sociedad M.S.A. se adjudicé la contrata ofrecida por
determinado Ayuntamiento de las obras de construccién de una piscina
para adultos y otras instalaciones, pero en lugar de ejecutar las obras por
si concertd un subcontrato, en el que actuaba como comitente subcontra-
tante con la sociedad subcontratista T.S.A. Esta sociedad comenzé los
trabajos, pero, disconforme con las condiciones y mediciones, desde el pri-
mer momento, retrasd el ritmo de la obra y, finalmente, la abandono,
razén por la cual la subcontratante M.S.A. hubo de recurrir a otros em-
presarios para llevar a cabo la ejecucion de la obra. Entablada demanda
por la entidad M.S.A. contra la subcontratista, la sentencia de primera
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instancia, confirmada en apelacion, da lugar a la resolucidon del contrato
entre ambas entidades y condena a la sociedad subcontratista a que pague
a la subcomitente el importe de la diferencia entre el coste que representd
la ejecucion de la obra y el que hubiere representado si tal ejecucion la
hubiere llevado a cabo la subcontratista. Igualmente condena a esta enti-
dad a la devolucion del importe de las letras ya cobradas y a la devolucion
material de las aceptadas y no cobradas. Condend, asimismo, a la actora
a pagar a T.S.A. el importe de la obra util realizada por ésta, antes de
abandonar la ejecucion, al estimar, en parte, la reconvencion. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacidn, interpuesto respec-
to de la estimacion de la demanda, no de la reconvencion.

25. Compraventa de acciones. Precio fijado por arbitrio de un tercero. Doc-
trina general.—La figura del arbitrio de un tercero («arbitrador»), aludida para
diferenciarla del arbitraje en el articulo 2.°, parrafo 2, de la Ley de 1953, y
contemplada por el articulo 1.447 del Codigo civil para la determinacién del pre-
cio en la compraventa cuando asi lo convinieran los contratantes a modo de ne-
gocio per relationem, desemboca en una decision de obligado acatamiento para
comprador y vendedor; y a pesar de que este precepto no regula la posibilidad
de impugnacion, como lo hiciera el derecho histérico (P. 5.5.9), tanto la doctrina
cientifica que acude por analogia al articulo 1.690 del Cddigo civil, como la juris-
prudencia contenida en sentencias de 21 abril 1956 y 22 noviembre 1966, dan
paso a la posibilidad de tal censura, amén de las hipétesis de vicios en el consenti-
miento, cuando el arbitrador prescinde de las instrucciones sefialadas por las partes
para la fijacidn del precio, faltando manifiestamente a la equidad con menoscabo
de las prudentes pautas de un arbitrium boni viri, sin duda presupuestas por
los interesados en este caso al referirse al «valor objetivo» de la cosa cuya fija-
cion se remite al fallo arbitral; a lo que cabe afnadir que segun sentencia de 21
febrero 1977, el articulo en cuestion no estatuye arbitraje alguno en el sentido
procesal y propio de la institucién y, por lo tanto, en el de impedir el conocimien-
to por la jurisdiccion ordinaria de la controversia, sino pura y simplemente el
de tener el precio por cierto cuando se ha dejado su sefialamiento al arbitrio
de persona determinada.

Valor de la renuncia a impugnar la degcision del arbitrador.—La cldusula don-
de las partes pactaron la renuncia a impugnar judicialmente la decision del arbi-
traje convenido desconoce el fundamental derecho al proceso en el orden jurisdic-
cional civil, impidiendo el de obtener la tutela efectiva reconocida en el articulo
24 de la Constitucion Espafiola y, por tanto, el de acudir a los Tribunales para
alcanzar una resolucion fundada, vicio determinante de la ineficacia de la renun-
cia de que se trata en cuanto vulnera una norma inserta en la lex suprema, a
cuyo mandato habra de acomodarse lo prevenido en el articulo 6.°-2 del Cédigo
civil, sobre la carencia de validez de tal acto dispositivo cuando contraria el inte-
rés o el orden publico. (STS 10 marzo 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Se trata de la venta de un paquete mayoritario de un Banco
en crisis al precio de una peseta por accién a reserva de la fijacion ulterior
del precio real, previa realizacién de una auditoria, por tres arbitradores
designados por las partes (dos catedraticos de Derecho Mercantil y un Ma-
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gistrado jubilado del Tribunal Supremo). El acuerdo de estos ultimos, fija-
do por mayoria, es impugnado en el presente recurso. La sentencia extrac-
tada refleja la communis opinio de la doctrina espafiola: Cfr. GARCIA
CANTERO, Comentarios Albaladejo, t. XIX (Madrid, 1980), pp. 45 y
ss., con referencias bibliograficas y jurisprudenciales. (G.G.C.)

26. Cartas de confort.—El fendmeno de las denominadas usualmente «cartas
de confort» responde en el campo de la financiacion al designio de proporcionar
una garantia semejante a la fianza, mediante la cual el emisor contrae una obliga-
cién accesoria de indemnizar en beneficio del acreedor para el evento de que
el deudor principal incumpla lo pactado en sus relaciones con el segundo; pero
tal compromiso con trascendencia juridica, que encuentra su explicacion en los
vinculos econdémicos y normativos existentes entre una sociedad cabeza de grupo
y sus afiliadas, no pasard de ofrecer repercusiones en un orden estrictamente mo-
ral cuando se trata de expresiones declarativas, sin otro alcance, y como tales
limitadas a la afirmacion de un hecho o a la manifestacion de un parecer; pero
sin asumir obligaciones sobre apoyo financiero de la sociedad matriz a la filial
ni contraer deberes positivos de cooperacion a fin de que la compaiia subordina-
da pueda hacer efectivas las prestaciones que le alcanzan en sus tratos con el
tercero, quien obviamente no podra titularse favorecido por una inexistente «Letter
of confort».

Declaraciones meramente enunciativas.—Carecen de obligatoriedad, dado que
por su contenido no crean nexo alguno con ‘posible ejecucidén forzosa entre la
sociedad principal y el tercero, ni aun invocando el elemento de la buena fe pro-
clamado en los articulos 57 del Codigo de comercio y 1.258 del Codigo civil,
pues no hay contrato, o acudiendo a los usos normativos —que tendrian que
ser probados— por la via del articulo 2 de aquel cuerpo legal; sin olvidar que,
segun indica asimismo la doctrina cientifica, a no ser que en el objeto social
de la entidad conste expresamente la posibilidad de afianzar o que el Consejo
de Administracion tenga conferida en los Estatutos tal facultad, habra de ser
la Junta General de accionistas de la sociedad el 6rgano que debe autorizar el
afianzamiento.

Declaracion constitutiva de fianza.—Ha de ser clara y no puede basarse en
expresiones equivocas. (STS 16 diciembre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—La materia del recurso versa sobre el significado y alcance
que ha de atribuirse a una carta suscrita por el subdirector de una entidad
bancaria, en la que hace saber a la recurrente que dicha entidad bancaria
controla directa o indirectamente la absoluta mayoria de las acciones de
una determinada sociedad, y sostiene sus necesidades econdmicas. En esta
carta se basa la demandante para postular la condena de la entidad banca-
ria al pago de una concreta cantidad, caso de no hacer el pago la sociedad
deudora.

El Juez de Primera Instancia estimo la demanda. La Audiencia Territo-

rial revoco la sentencia apelada. No prospera el recurso de casacién.

27. Accidente provocado por una vaca. Responsabilidad por riesgo.—El arti-
culo 1.905 del Codigo civil contempla una responsabilidad de caracter no culpabi-
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lista o por riesgo, inherente a la utilizacién del animal, que procede en principio
por la mera causacion del dafio y con exoneracién de los singulares casos de
fuerza mayor, lo que significa exclusion del caso fortuito y culpa del perjudicado,
en el buen entendido sentido de que la responsabilidad viene anudada a la pose-
sidn del semoviente y no por modo necesario a su propiedad, de donde se sigue
gue basta la explotacion en el propio beneficio para que surja esa obligacidn
de resarcir.

Litisconsorcio pasivo necesario.—La solidaridad surgida entre los agentes a
quienes alcanza la responsabilidad por ilicito culposo, descarta toda posibilidad
de apreciar una situacién de litisconsorcio pasivo necesario en el ambito de la
culpa extracontractual. (STS 28 enero 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de la colision de un vehiculo con una
vaca, que se encontraba en la carretera, habiéndose escapado de una finca
colindante a la misma, se produjeron, ademds de dafos en el vehiculo,
graves lesiones a sus ocupantes, que determinaron la muerte de uno de
ellos y al otro graves secuelas.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial condenaron al
demandado, poseedor de la vaca, a indemnizar a los demandantes. No
prospera el recurso de casacion.

28. Responsabilidad extracontractual. Interrupcion de la prescripcion extinti-
va.—E! acto interruptivo tiene como efecto capital la necesidad de que el tiempo
de prescripcién haya de contarse de nuevo por entero, pues a diferencia del insti-
tuto de la suspensién, que simplemente paraliza el plazo concediendo eficacia
al tiempo ya transcurrido para sumarlo al posterior a la cesacién del fenémeno
suspensivo, la interrupcion elimina ese decurso de manera que el lapso legal de
prescripcién ha de ser iniciado en su cuenta una vez desaparecida la causa que
tal interrupcion produjo.

Presuncién «iuris tantum» de culpa.—No cabe prescindir de la repetida doctri-
na jurisprudencial acerca de la presuncién iuris tantum de culpa en el agente
a pesar del cumplimiento de las formalidades meramente reglamentarias, una vez
acreditada la realidad del menoscabo, con la inversion consiguiente del onus pro-
bandi. (STS 31 enero 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—EI propietario de cabezas de ganado lanar y cabrio deman-
ddé a una empresa, basiandose en la culpa aquiliana cometida por dicha
empresa en las operaciones de lavado de mineral, con vertido de sustancias
téxicas al rio Guadial, lo que provoco la muerte de numerosos animales,
envenenados al abrevar en las aguas del rio.

El Juez de Primera Instancia desestimo la demanda, acogiendo la ex-
cepcion de prescripcidon de la accion. La Audiencia Territorial revocéd la
sentencia apelada. No prospera el recurso de casacion.

29. Responsabilidad civil derivada de delito. Reserva de acciones. Daiios cau-
sados al Estado por lesiones a Guardia Civil. Falta de prueba del daiio.—No
es de ocultar la aparente discordancia de la doctrina jurisprudencial en casos de
notoria similitud con el ahora contemplado, pues la sentencia de esta Sala de
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24 abril 1979, con base en el articulo 104 C.p. y en el articulo 1.092 C.c., estable-
cio el derecho del tercero —aqui el Estado— a ser indemnizado siempre que entre
el hecho causante y el perjuicio exista una relacién de causalidad, relacion que
en el caso enjuiciado se estimé clara y sin lugar a dudas, ya que hubo encadena-
miento causal sin solucién de continuidad entre el acto ilicito y el perjuicio sufri-
do por el Estado, no derivado de la relaciéon funcionarial, sino del hecho de
haber tenido que retribuir unos servicios que no se le prestaron precisamente por
causa del accidente que se lo impidid, en cambio las sentencias de la misma Sala
de 2S5 junio 1983, 14 febrero 1980 y 14 abril 1981, en casos muy similares, dene-
garon la indemnizacion al Estado por las remuneraciones al funcionario lesionado
durante el tiempo que invirtié en la curacion de las lesiones debidas a accidente
causado por tercero, basandose en que tal pago de remuneraciones no supuso
para el Estado un perjuicio efectivo, toda vez que no se acreditd que tuviese
que hacer gastos para pagar a un sustituto del lesionado durante el tiempo en
que éste no pudo prestar el correspondiente servicio, siendo suplido el lesionado
por los demds funcionarios sin gasto alguno especial; para el resarcimiento de
dafios es necesario su prueba de forma categérica, sin que fueran suficientes me-
ras hipoétesis o probabilidades, y los perjuicios reales y efectivos han de ser acredi-
tados con precision, de modo que el perjuicio sufrido sélo debe ser resarcido
con el equivalente, para lo que es imprescindible concretar su entidad real; en
el presente caso, no basta con la no prestacion del servicio, sino que es necesario
precisar los gastos que con caracter complementario hubo que abonar a los que
desempeiiaran el servicio como sustitutos, y que ello supuso un mayor gasto para
la Administracion; y ante la falta de pruebas, ha de considerarse que el servicio
que habia de prestar el lesionado fue objetivamente atendido sin menoscabo; de
aqui que haya de seguirse la jurisprudencia de esta Sala en el sentido de no acor-
dar el resarcimiento de dafios que, por tener caracter de indirectos, no pueden
tener su fundamento en meras hipétesis o conjeturas, al no haber demostrado
el Estado que por causa de las lesiones que sufrié el agente en cuestién hubiera
hecho aquél un exceso de gastos sobre los debidos a una situaciéon de normalidad
de los servicios' publicos que desempefiaba el Guardia Civil lesionado. (STS 29
septiembre 1986, no ha lugar.)

NOTA.—En la sentencia condenatoria penal se hace una reserva de
acciones, pero no esta claro en la sentencia de casacion si tal reserva alcan-
za al Estado por los perjuicios que ahora reclama. Si la respuesta fuera
negativa, ;cémo se elude el efecto de la res iudicata? La sentencia habla
de daiios «indirectos»; ;quiere ello decir que se ha roto la relacion de cau-
salidad respecto a los hechos sancionados como delito? El recurso se fun-
damenta en violacion de los articulos 1.092 y 1.902 del Cédigo civil (G.G.C.)

4. DERECHOS REALES

30. Dominio publico. Playas y zona maritimo-terrestre. Requisitos. Valor del
desiinde administrative. Enclaves de propiedad privada.—Con independencia de
que una doctrina jurisprudencial reiterada (SS. de 2 febrero 1974, 23 junio y
13 octubre 1981, 9 junio 1982, 11-junio y 4 julio 1985, entre otras) admite la
existencia de enclaves de propiedad privada en la zona maritimo-terrestre cuande
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hayan sido adquiridos validamente antes de la Ley de Puertos de 7 mayo 1880,
a la que siguen en este punto la de 19 enero 1928 (art. 1.°) y la Ley de Costas
de 26 abril 1969 (art. 4.°, principalmente), aunque siempre sin olvidar la fuerte
presuncion en pro del dominio nacional que requiere, para ser destruida, una
rigurosa prueba en contrario (SS. de 3 junio 1974, 7 mayo 1975 y 19 diciembre
1977), habra que partir, como cardinal presupuesto para conceptuar un bien co-
mo de dominio publico, que el fondo de que se trata esta incuestionablemente
comprendido en la zona maritimo-terrestre o en la playa, extremo respecto del
cual hay que tener en cuenta que la actividad del deslinde sélo resuelve problemas
de limites, pero no contiene declaraciones de propiedad ni aun de posesion, por
lo que no confiere titularidad alguna (SS. de 23 enero 1969, 16 octubre 1970
y 13 octubre 1981) y, en consecuencia, como declar6 la sentencia de 15 septiem-
bre 1984, «si bien es cierto que el deslinde de la zona maritimo-terrestre es fun-
cién administrativa y, como tal, revisable tinicamente por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, también lo es que la ubicacidn de un terreno dentro de tal zona,
asi como su calificacion de dominio publico o propiedad privada es materia pro-
pia de la jurisdiccién ordinaria, la que sin interferir en modo alguno en el terreno
de lo contencioso-administrativo puede debatir plenamente el caracter de bien pu-
blico o privado de la parcela».

Naturaleza de finca situada tras muro de contencién.—La Sala apoya su tesis
desestimatoria de la demanda de! Estado en el argumento capital de que la casa
de la recurrida, cuya historia negocial estd documentada desde una particién de
herencia realizada el 18 julio 1917, no se encuentra sita fisicamente en la zona
maritimo-terrestre ni en la playa, por hallarse detras de un muro de cierre fuera
del alcance del flujo y reflujo del mar, a lo que anade que tan grafica e inequivo-
ca situacion no puede eliminarse por un deslinde administrativo practicado el 13
diciembre 1972, que arbitra una extraiia «linea limite», y que en definitiva com-
porta la unilateral alteracién de un objetivo estado de cosas preexistente, privan-
do a la demandada de su propiedad; en resumen, es irrebatible el dato topografi-
co de que el terreno donde se levanta la casa de la demandada estd por completo
marginado de lo que la Ley de Costas describe como playa y zona maritimo-
terrestre. (STS 14 octubre 1986, no ha lugar.)

31. Propiedad horizontal. Libro de actas.—E! caracter imperativo de la nor-
mativa establecida en la Ley de Propiedad Horizontal ha de atribuirse a'la pre-
ceptiva establecida en el articulo 17 de dicha Ley, al ordenar que los acuerdos
de la Junta de Propietarios se reflejaran en un libro de actas sellado por el Juzga-
do Municipal o Comarcal correspondiente al lugar de la finca o diligenciado por
Notario, exigencia de tipo formalista que habra de ser cumplida rigurosamente
por quien ostente la presidencia de la Comunidad.

Nulidad de pleno derecho de los acuerdos impugnados.—La ‘inobservancia del
asiento en el libro de actas de la Comunidad de los acuerdos impugnados deter-
mina, también por disponerlo asi el nimero 3 del articulo 6.° del Cdodigo civil,
la nulidad de pleno derecho de los acuerdos presumamente'adoptados. (STS 10
octubre 1985, no ha lugar.) '

HECHOS.—Prospera el recurso de casacién interpuesto por un copro-
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pietario, ya que los acuerdos adoptados en Junta son nulos por no haber
sido reflejados en el libro de actas.

NOTA.—Se ha discutido en la doctrina el caracter que tiene el libro
de actas en el régimen de la propiedad horizontal, y, especialmente, si
la exigencia del articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal lo es ad
solemnitatem o tan solo ad probationem. La sentencia que resefiamos se
inclina con claridad por la eficacia ad solemnitatem de la exigencia de
que los acuerdos consten en el libro de actas, apoyandose en la naturaleza
imperativa del mencionado precepto, que se infiere de su texto, de tal suer-
te que la falta de reflejo de los acuerdos impugnados en el libro de actas
determina su nulidad de pleno derecho. (A.C.S.)

32. Retracto de colindantes. Pluralidad de retrayentes. Preferencia al propie-
tario de la finca de menor cabida.—Segin acredita el informe del Ingeniero Téc-
nico Agricola, la parcela del demandado tiene 6.500 metros cuadrados, frente
a los 7.020 metros cuadrados de la finca del actor, por lo que la pretension
de éste no puede prosperar conforme al criterio establecido en el articulo 1.523,
parrafo 2.°, del Cédigo civil.

Fe piblica notarial. Alcance.—Conforme a doctrina jurisprudencial reiterada
la fe notarial sdlo alcanza a los aspectos facticos que el fedatario percibe de
visu et aqudita suis sensibus, segun afirmaba el derecho histoérico de que «toda
carta que sea fecha por mano de escrivano publico vale para provar lo que en
ella dixere» (Partidas 3.13.114), pero no alcanza a la intrinseca veracidad de las
manifestaciones que en su presencia hagan los otorgantes (SS. de 14 febrero 1983,
20 enero y 10 julio 1984 y 14 y 24 mayo 1985), y, por consiguiente, tampoco
a lo expresado por vendedor y comprador respecto a la extension de la finca
enajenada, pues ello equivaldria a que pudiesen determinar a su arbitrio la prefe-
rencia en la hipotesis de presumible conflicto con otro retrayente.

Fe publica registral. Alcance. No cubre los datos de hecho.—No es menos
constante y repetida la jurisprudencia en el sentido de que la fe publica registral
no cubre los datos o circunstancias de hecho o que sirven de soporte material
a los derechos inscritos, no amparando la extensién del predio. (STS 10 diciembre
1986, no ha lugar.)

5. DERECHO DE FAMILIA

33. Alimentos provisionales. Pedidos por madre separada de hecho para hija
menor. Procedimiento. Disposicién transitoria 10.? Ley 13 mayo 1981.—La Dis-
posicion transitoria 10.? de la Ley de 13 mayo 1981 previene que a las cuestiones
surgidas en el ejercicio de la patria potestad y en las relaciones personales de
los cényuges, cuando por su propia naturaleza exijan una resolucion urgente,
se aplicaran las normas de la jurisdiccién voluntaria, mientras no se modifique
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero ello quedando siempre a salvo el ejercicio
de las acciones correspondientes en la via judicial ordinaria; fuera del caso de urgen-
cia, el ejercicio de las acciones derivadas de la patria potestad y, entre ellas,
la encaminada a alimentar al hijo no emancipado a que se refiere el articulo 154
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del Cdédigo civil y la reclamacion de los alimentos propios puede discurrir por
los tramites, escogidos en el caso, de los articulos 1.609 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin que el conocimiento de los juicios de ese objeto,
en relacion con los hijos, esté reservado a los Jueces de Familia, cuya competen-
cia se atribuye en via de «reparto», y sabido que la infraccion de las normas
atinentes al reparto no vician de nulidad los procesos tramitados con vulneracién
de las mismas, existiendo reiterada jurisprudencia de esta Sala, que niega la posi-
bilidad de recurrir en casacién por tal motivo.

Cargas del matrimonio.—Si el articulo 158 del Cédigo civil no excluye la utili-
zacién del juicio de alimentos en caso de separacion de hecho, en que la mujer
tiene a su cargo a un hijo que, al iniciarse el juicio, era menor, para quien y
para ella misma reclama los alimentos, tampoco puede determinar la casacidon
que se pretende la invocacion del articulo 1.318 del Cédigo civil, que establece
y regula la afectacion de los bienes gananciales al levantamiento de las cargas
del matrimonio. (STS 22 octubre 1985, no ha lugar.) .

NOTA.—Inicialmente surge la consideracion general de la necesidad de
revisar las normas procesales que acompafaron a las reformas sustantivas
de Derecho de familia en las leyes de 13 mayo y 7 julio 1981; la improvisa-
cién fue, quizd, su caracteristica mas destacada, unida a un propdsito,
en si loable, pero a veces ingenuo, de simplificaciéon y abaratamiento del
procedimiento, cuyo funcionamiento practico ha originado gran nimero
de problemas, a veces insolubles por la eliminacién del recurso de casacion
(salvo el interpuesto en interés de la ley, muy raras veces utilizado); afidda-
se la bienintencionada, pero incompleta creacién de los Jueces de Familia,
y se tendréd una vision del cadtico panorama procesal en materia de familia
que ofrece nuestro ordenamiento.

En el presente caso se solicitaba una pension alimenticia de 400.000
pesetas mensuales, concediéndose en la sentencia de alimentos provisiona-
les la de 250.000 pesetas, lo que da idea de la importancia del patrimonio
conyugal. Las objeciones procesales opuestas por el marido no tenian otra
finalidad que la dilatoria; la duracién de mas de 3 afnos del presente pleito,
durante el cual ha alcanzado la mayoria de edad la hija para la cual se
pedian alimentos, no deja de ser poco inconciliable con la naturaleza pe-
rentoria de los alimentos provisionales. (G.G.C.)

II. DERECHO MERCANTIL

34. Modelo de utilidad. Impugnacién.—El motivo no puede ser estimado,
ya que el modelo de la demandada reporta diferencias de las que se derivan venta-
jas, al menos técnicas y practicas, aunque no cualificadas, ventajas, pues, del
impugnado sobre el de la impugnante. (STS 17 diciembre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—En contra de la sentencia de la Audiencia Territorial, que
estimé procedente la demanda de impugnacidén del modelo de utilidad por
falta de novedad, en el unico motivo del recurso de casacion se alegd la
inaplicacién del articulo 180, parrafo 1.°, del Estatuto de la Propiedad
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Industrial, cifrando la argumentacién en que los dispositivos reivindicados
por uno y otro modelo de utilidad protegian un mismo dispositivo, siendo
la unica diferencia entre ambos un mayor diametro de uno de los discos
metdalicos del segundo modelo. No prospera el recurso de casacién.

35. Nombre comercial. Similitud.—En los nombres comerciales enfrentados
la voz que destaca con caracteres diferenciadores es, en ambos, la de «Rapid»,
cuyo relieve ya los propios interesados ponen de manifiesto en sus anuncios publi-
citarios, de suerte que la coincidencia, denunciada por la demandante prioritaria,
efectivamente presenta caracteres de peligrosa confusion, al inducir a error de
identificacion de los productos ofrecidos. (STS 24 enero 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez
de Primera Instancia, declaré que la entidad demandada carecia de dere-
cho para utilizar la denominacion social en razén a su confundibilidad
e incompatibilidad con la de la demandante. No prospera el recurso de
casacion.

36. Propiedad industrial. Marcas. Plazo de tres afos. Prescripcién de accio-
nes y no usucapién.—No cabe hablar de usucapion, o prescripciéon adquisitiva,
cuando la ley tiene ya por adquirida la propiedad y lo que establece es la pres-
cripcion de las acciones que puedan corresponder a terceros para alegar la exis-
tencia de vicios capaces de anular la adquisicion; y asi ocurre con el parrafo
1.° del articulo 14 del Estatuto de la Propiedad Industrial, en el que no se dice
que el dominio de la marca se adquiere por prescripcion, sino que se empieza
por sentar que el certificado de concesidon del registro de una marca constituye
una presuncion juris tantum de propiedad, y se anade que el dominio de la marca
«se consolida a los tres afios», o sea que una vez transcurridos éstos, el titular
queda inmunizado de las acciones impugnatorias que los terceros puedan deducir,
transformandose la inicial presuncion iuris tantum en iuris et de iure, quedando
interrumpido tal plazo por el ejercicio ante los Tribunales de la accién impugna-
toria conforme al articulo 1.973 del Cddigo civil.

Prohibicién de acceso al registro de marcas semejantes o idénticas.—La prohi-
bicion de acceso al Registro de la Propiedad Industrial de los distintivos que
por su semejanza fonética o grafica con otros ya registrados puedan inducir a
error o confusidon en el mercado, persigue la doble finalidad de evitar, tanto que
se lesionen los derechos de los fabricantes o comerciantes como a impedir que
puedan los consumidores equivocadamente adquirir cosa distinta de la que se
proponen.

Interpretacion jurisprudencial.—La confrontacion de las denominaciones en con-
flicto ha de ser realizada en una vision de conjunto o sintética, operando con
la totalidad de los elementos integrantes, sin descomponer su unidad fonética
y grafica en fonemas o voces parciales, teniendo en cuenta, en el juicio compara-
tivo, la totalidad de las silabas y letras que forman los vocablos de las marcas
en pugna, sin perjuicio de destacar aquellos elementos dotados de especial efica-
cia caracterizante, atribuyendo menos valor a los que ofrezcan atenuada funcidén
diferenciadora; pueden coexistir pacificamente dos marcas de la misma denomina-
ciéon cuando los productos que amparan son tan opuestos en su naturaleza y
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fines que racionalmente debe ser descartada toda posibilidad de duda en el publi-
co que los solicita, por pertenecer a areas comerciales diversas, pero en el presen-
te caso la identidad buscada de propdsito por el demandado es apta para produ-
cir error o confusién en el mercado, y ello aunque los productos que amparan
las marcas de autos no estén comprendidos en los mismos apartados del nomen-
clator, ya que si esto es cierto también lo es que todos ellos se refieren a prendas
que componen el habito humano y son auxiliares para la practica del deporte
y cabe pensar que sean vendidas en tiendas del mismo ramo. (STS 28 noviembre
1986, ha lugar.)

37. Personas juridicas. Cooperativas. Acuerdo de expulsion. Imputacién de
hechos delictivos a miembro de Junta Rectora.—En las causas 1. y 2.* de las
que seiiala el articulo 8.° de los Estatutos de la Cooperativa como determinantes
de la expulsién del socio se comprenden, entre otras, «cuando el socio desarrolla
una actuacion perjudicial para la Cooperativa», o «con su comportamiento ha-
ga imposible su convivencia con los demas cooperativistas», y no puede menos
de llegarse a la conclusion, de una parte, que la imputacién formulada, en publi-
co y en alta voz, a un miembro de la Junta Rectora, de haber robado a la Coope-
rativa 240.000 pesetas, lo que constituye un hecho constitutivo de delito de los
que dan lugar a procedimiento de oficio, y significa el desarrollo de una actividad
perjudicial para la cooperativa en cuanto menoscaba el crédito entre los socios
y frente a terceros de uno de los componentes de su organo de gobierno, vy,
de otra, que tal comportamiento hace imposible su convivencia con los demas
cooperativistas que avalan la gestion del administrador a quien le ha sido formu-
lado el reproche; debiendo afiadirse que el articulo 11.3-a) de la Ley General
de Cooperativas, si bien permite que los Estatutos tipifiquen las faltas, contiene
el mandato imperativo de que entre las faltas graves se incluiran, en todo caso,
las actividades del socio que sean de tal naturaleza que puedan perjudicar los
intereses materiales o el prestigio social de la cooperativa, enunciando, a titulo
de ejemplo, las que signifiquen «manifiesta desconsideracién a los rectores y repre-
sentantes de la entidad». (STS 19 diciembre 1985, ha lugar.)

38. Contrato de comision mercantil. Prescripcion de acciones.—El Codigo
de comercio no contiene un plazo especifico o expreso de prescripciéon referido
al contrato de comision mercantil, ni tampoco se refiere a dicha prescripcién
la Ley de Navegacion Aérea, ni el Convenio para la unificacién de ciertas reglas
relativas al transporte aéreo internacional, firmado en Varsovia el 12 de octubre
de 1929, y en vigor para Espafia desde 1933, asi como el Protocolo de La Haya
desde 1966. Estas normas internacionales y la Ley de Navegacion Aérea regulan
unicamente una prescripcion de las acciones de responsabilidad en caso de acci-
dente por dafios en las personas o en las cosas, cuestion distinta de la accién
cuyo ejercicio se plasmé en la demanda inicial de esta litis.

Plazo de prescripcion de la accion.—En defecto de disposicion expresa sobre
prescripciéon de acciones derivadas de contratos de comision o agencia, tanto en
el Codigo de comercio como en Leyes mercantiles especiales, se aplicara el pre-
cepto del articulo 4.°, apartado 3, del Codigo civil, de tal suerte que el plazo
de prescripcion sera el general de las obligaciones personales que no tienen plazo
especial. (STS 31 diciembre 1985, no ha lugar.) -
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HECHOS.—La accion de reclamacion de las cantidades devengadas por
fletes fue estimada en ambas instancias al considerarse probada la suma
debida. No prospera el recurso de casacion.

39. Contrato de mediacion. Concepto y caracteres.—La mediacion es un con-
trato de colaboracion mercantil, en el que el mediador se obliga, a cambio de
una remuneracion, a promover o facilitar la celebracién de un determinado
contrato entre la otra parte y un tercero, poniéndolos en relacion; estd carente
de regulacién legal y es licito al amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil, pu-
diendo considerarsele atipico, innominado sui generis, facio ut des, principal, con-
sensual y bilateral, o simplemente unilateral por surgir sélo una obligaciéon —la
del que hace el encargo— de pagar al mediador si su actividad resulta eficaz
y se celebra el contrato objeto de la mediacion.

Contenido del contrato de mediacion.—La esencia de la obligacion del media-
dor consiste en realizar o desarrollar una actividad para aproximar a dos futuros
contratantes, sin comprometerse a la obtencién de un resultado concreto, aunque
su falta de regulacion legal permita el pacto de que el pago de la remuneracion
se condicione a que la mediacion sea eficaz, otorgandose y perfeccionandose el
contrato pretendido con la mediacién, asi como que esto se establezca por los
usos y costumbres, siempre objeto de prueba, valorandose en cada caso concreto
por los Tribunales para evitar fos posibles abusos de una u otra parte.

Perfeccion y consumacion.—Cuando se otorga o perfecciona por el concurso
de la oferta y de la aceptacion el contrato a que tiende la mediacion, cabe hablar
de que ésta se ha consumado, lo que no debe confundirse con la consumacién
del contrato celebrado como consecuencia de dicha mediacion, pues este resultado
ya es independiente de la actividad del mediador, a no ser que se le haya respon-
sabilizado expresamente de obtenerlo.

Remuneracion del mediador.—Lo normal es que el corredor tenga derecho

a la retribucién en el caso de que llegue a tener realidad el negocio juridico objeto
de la mediacion como consecuencia de la actividad por él desplegada, pero sin
_que se obligue a responder del buen fin de la operacion, cosa que requeriria
un pacto especial de garantia, expreso o determinado por el uso, cual se prevé
en el articulo 272 del Cédigo de comercio para la comision; no hay contradiccién
en la jurisprudencia, pues sigue vigente que conforme a las sentencias de 11 junio
1947, 6 abril 1952 y 23 octubre 1959, el derecho a la remuneracion subsiste aun-
que el contrato celebrado por mediacion del corredor no llegue a consumarse;
que de acuerdo con las sentencias de 9 y 21 octubre 1965 se devenga siempre
que de las gestiones del mediador se haya aprovechado quien concluya el contra-
to; y que, cual sefala la sentencia de 17 mayo 1966, ese derecho no puede ener-
varse por el desistimiento unilateral del vendedor; teniendo en cuenta, en todo
caso, que ha de estarse al caso concreto. (STS 1 diciembre 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Hay ya un corpus abundante de doctrina jurisprudencial so-
bre el contrato de mediacion, en el que la presente sentencia (Pte. Fernan-
dez Cid de Temes) introduce elementos clarificadores en el debatido tema
de la remuneracion del mediador. En principio, el contrato de mediacién
puede calificarse de resultado y no de actividad, por cuanto el mediador
se obliga a perfeccionar un contrato entre la otra parte y el tercero. Pero
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parece correcta la distincién que introduce esta sentencia en el sentido de
que la consumacion de ese contrato perfeccionado mediante la actividad
del mediador no es requisito del derecho a percibir la remuneracién por
este ultimo, salvo una clausula especial de garantia. (G.G.C.)

40. Transporte internacional de mercancias por carretera. Competencia ju-
risdiccional. ‘Sumisién expresa.—Conforme esta Sala tiene reiteradamente di-
cho, la sumisidon expresa no se cumple en los casos en que sOlo se somete a
la jurisdiccidn o competencia una sola de las partes.

Interrupcién de la prescripcion extintiva.—El articulo 951 del Codigo de co-
mercio no es aplicable a los supuestos de transportes internacionales de mercancias
por carretera, ni tampoco el 944, dado que el Convenio de 19 de mayo de 1956,
al que se adhirié Espaiia, establece una forma especial de interrupcién del térmi-
no prescriptivo, que prima sobre la genérica del Codigo mercantil.

Incongruencia.—La resolucién impugnada ha incidido en incongruencia al im-
poner a la parte demandada y aqui recurrente el pago de los intereses de unas
cantidades cuyo abono no fue suplicado en los escritos de alegaciones de su con-
traparte. (STS 21 enero 1986, ha lugar.)

HECHOS.~—La entidad demandante realizd por encargo de la deman-
dada una serie de servicios de transportes internacionales de mercancias
por carretera. La entidad demandada no satisfizo a la demandante el pago
de la deuda.

La Audiencia Territorial revocé la sentencia del Juez de Primera Ins-
tancia, estimando la demanda y rechazando las excepciones de incompeten-
cia de jurisdiccion y de prescripcion de la accion. Prospera el recurso de
casaciéon por incongruencia.

41. Transporte maritimo de mercancias. Convenio de Bruselas y Ley de 1949.
Caducidad de la accion por dafos. Ineficacia interruptiva del acto de concilia-
cion.—El plazo del afio que establece el parrafo 4.° del articulo 22 de la Ley
de 22 diciembre 1949 para reclamar los dafios sufridos por las mercancias trans-
portadas por mar, es de caducidad segiin notoria doctrina jurisprudencial, y sin
olvidar la posibilidad contemplada por la doctrina cientifica y por la de esta Sala
(SS. de 30 noviembre 1974 y 21 abril 1975) de la existencia de tipos de caducidad
que, de suyo, demandan una aplicacion flexible, es lo cierto que lo que dicha
norma exige para mantener la responsabilidad del porteador es que, por el intere-
sado, se ejercite una accién dentro del afio siguiente a la entrega de las mercan-
cias o a la fecha en que éstas debieron ser entregadas, lo que no ha sucedido
en el presente caso, ya que si bien las partes prorrogaron de comiin acuerdo
dicho plazo —lo que Ia sentencia de 30 mayo 1984 declaré valido en un caso
idéntico al presente— y se present6 dentro de la prérroga la demanda de concilia-
cién, ésta carece de eficacia interruptora frente a la caducidad, maxime cuando
dicho acto no era requisito legal previo al ejercicio de la accién. (STS 24 enero
1986, no ha lugar.)

NOTA.—No hay dudas en la jurisprudencia sobre el caracter de cadu-
cidad de la accidn ejercitada. Ultimamente en sentencia de 14 febrero 1986
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(Pte. Pérez Gimeno). El interés de la ahora extractada radica en la existencia
de una ampliacién convencional del plazo de caducidad que la doctrina suele
ver con reservas (ALBALADEJOQ, Derecho civil, 1-2.°, 6.% ed., pp. 526 y ss.)
(G.G.C)

42. Transporte maritimo de mercancias. Convenio de Bruselas y Ley de 1949,
Caducidad de la accion por daios.—La Ley de 22 diciembre 1949, que incorpora
a nuestro ordenamiento juridico las reglas del Convenio de Bruselas de 1924 so-
bre unificacién de conocimientos de embarque y clausulas de exoneraciéon de res-
ponsabilidad, somete a su régimen los transportes internacionales de mercancias
por mar y establece en su articulo 22, parrafo 4.°, el plazo de un afio para
el ejercicio de la accion por dafos, lapso de tiempo que debe calificarse de cadu-
cidad y no de prescripcion, como se desprende la literalidad del precepto, ya
que la accién tiene una duracion limitada de forma que la inactividad durante
el referido plazo exonera «en todo caso» de responsabilidad al porteador y al
buque, y porque asi lo tiene declarado esta Sala en sentencias de 31 octubre 1978,
30 mayo 1984 y 29 enero 1985, entre otras; calificacion de caducidad que lleva
aparejado que los modos interruptivos aplicables a la prescripcion, como la inter-
posicion de la demanda de conciliacion, no lo sean para la caducidad segin cons-
tante doctrina del Tribunal Supremo.

Legitimacion del consignatario de buques.—El consignatario como represen-
tante del buque se responsabiliza de las consecuencias dafosas de su actuar culpo-
so o negligente, y estd legitimado en el proceso en que tratan de hacerse efectivas,
si bien en el presente caso, la estimacion del recurso por este motivo conduciria
al mismo resultado final, dado que se ha declarado la caducidad de la accidn
ejercitada. (STS 14 febrero 1986, no ha lugar.)

43. Comision de transporte. Contenido del contrato.—La comisién de trans-
porte implica que el comisionista no se obliga a realizarlo por si, o por medio
de sus dependientes, sino a contratarlo con un porteador, o empresario que asu-
me directamente la obligacién de llevarlo a cabo; el comisionista no tiene, pues,
la condicion de porteador, limitdndose a cumplir la comisién, cuyo negocio ejecu-
tivo es el contrato de transporte y no el transporte mismo, al recaer la realizacién
de éste sobre el porteador efectivo, aunque nuestro Cédigo de comercio, para
proteger la posicion del comitente, le permite dirigirse contra la persona del comi-
sionista, que es con quien €l contratod, en vez de obligarle a buscar la responsabili-
dad de un porteador, por él no elegido y conforme a otro contrato, el de trans-
porte, cuyas condiciones tampoco ¢l pacto, clausula de garantia técita e inderoga-
ble que impone al comisionista de transporte las mismas obligaciones y responsa-
bilidades del porteador, subrogéndose en su posicion juridica, segin establece
el articulo 397 del Codigo de comercio.

Negligencia del porteador.—Se ha probado el actuar negligente del porteador,
pues el dejar un camion cargado en la via publica toda una noche, sin vigilancia
alguna, con mercancia de gran valor y facil venta, dando lugar con ello a su
sustraccion, significa que se dejaron de tomar las precauciones que el uso tiene
adoptadas entre personas diligentes, que es el supuesto contemplado por el articu-
lo 362 del Cédigo de comercio, sin que la circunstancia de tener «puestas las
llaves de contacto» que la Audiencia no toma en cuenta por falta de alegacion
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oportuna, afiada nada a aquella valoracion, salvo la agravacion de la culpa, exis-
tente en todo caso. (STS 11 octubre 1986, no ha lugar.)

II. DERECHO PROCESAL

44. Cuestion de competencia. Demora en la comunicacién entre érganos ju-
risdiccionales no imputable a la parte.—La parte fue absolutamente ajena a una
demora en la recepcion de los correspondientes despachos, de suerte que éstos
llegaron al érgano requerido una vez que éste habia dictado sentencia de remate
y de la declaracion de firmeza de la misma, toda vez que esta acreditado que
el planteamiento de la cuestion de competencia se hizo en correcta forma y con
antelacion al pronunciamiento del juzgado requerido, pues es doctrina de este
Tribunal que los defectos relativos a las comunicaciones entre los organos judicia-
les no deben ser sufridos por la parte a la que no son imputables. (STS 21 febrero
1986, cuestion de competencia.)

NOTA.—Estaba clara la cuestion de fondo del conflicto planteado, pues
se trataba de la accion ejercitada en contra del aceptante de una letra de
cambio, cuyo pago estaba domiciliado en Bilbao, mientras el juicio ejecuti-
vo se siguidé en Barcelona. Parece util y conveniente reiterar la doctrina
general que aqui se sienta. (G.G.C.)

45. Litisconsorcio pasivo necesario.—Se ha demostrado la realidad de lo pro-
clamado por la sentencia recurrida, de que no fueron demandados todos aquellos
que estaban interesados, especialmente los adjudicatarios, que necesariamente te-
nian que haber sido oidos, conforme a la elemental doctrina del «litisconsorcio
pasivo necesario», a cuyo tenor nadie puede ser condenado sin ser previamente
oido en juicio. (STS 6 diciembre 1985, no ha lugar.)

46. Incongruencia y «reformatio in peius». Articulo 24 de la Constitucion.—
Como ya se dijo en la reciente sentencia de 4 de octubre de 1985, no es siempre
facil distinguir en su aplicacién entre la incongruencia y la prohibicion de la «re-
formatio in peius», doctrina ésta mas bien referida al ambito objetivo y funcional
de la competencia del Tribunal «ad quem», en el sentido de que éste no puede
conocer los extremos del pleito consentidos por la parte que no ha apelado, ni
perjudicar al recurrente sin haber mediado excitacion de la contraria mediante
recurso al efecto. Pero la relacion entre ambas instituciones es manifiesta si se
considera que la sentencia incongruente incide en la prohibicion de la «reforma-
tio» en cuanto grava o perjudica a la parte afectada. Hay, por tanto, una interfe-
rencia o una concurrencia en cuanto al efecto que se produce, es decir, una in-
fraccion del ordenamiento juridico, incluso de alcance constitucional, si se consi-
dera lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion, relativo a la tutela juridica
y al principio implicito de la audiencia bilateral, que se dafia tanto con la incon-
gruencia como con la «reformatio» gravosa. (STS 15 octubre 1985, ha lugar.)

47. Costas procesales.—La temeridad o mala fe de las partes, determinante de
la imposicién de costas, incumbe al juzgador de instancia apreciarla.
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Incongruencia. «Reformatio in peius».—Como quiera que los arquitectos, en
punto a costas, impetraron tan so6lo que no se les impusieran las de Primera
Instancia, quiérese decir que la imposicion de las costas a los actores, de las
causadas en ambas instancias por los codemandados absueltos, incide en el otor-
gamiento de mas de lo pedido, como modalidad de incongruencia prevista en
el numero 2.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin olvidar
que en funcién de esa incongruencia se ha producido también una infraccién
del principio de proscripcion de la «reformatio in peius». (STS 17 octubre 1985,
ha lugar.)

48. Reclamacion de titulo nobiliario.—Es indudable que el cumplimiento de
las formalidades administrativas para la rehabilitacién del titulo, e incluso la apro-
bacion del Rey o del Jefe del Estado, no impide la reivindicacidn por parte de
quien se crea con mejor derecho a la merced, mejor derecho que es reconocido
por las leyes que fijan el mismo y a las que hay que atenerse.

Normas susceptibles de acceso a la casacion.—Hay que conceder la cualidad
de norma con rango accesible a la casacion al Decreto de 27 mayo 1912, pero
no puede admitirse que pueda alegarse toda clase de norma en la casacion civil,
sino para permitir la seleccion que, de acuerdo con su verdadera sustancia o enti-
dad juridico-civil, pueda hacer el Tribunal Supremo, en su tarea revisora, de
la aplicacion en las instancias de normas que, aun sin rango de ley formal, reco-
nozcan, limiten o nieguen derechos civiles. (STS 11 octubre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—La contienda suscitada en el pleito se refiere a la accién
entablada por la actora, para que se declare su preferencia para ostentar
el titulo de marquesa, frente a su actual titular y poseedor administrativo,
su tio, por entender que la posesion por éste es invalida al ser ineficaz
el acto de cesiéon que de tal titulo le hizo en escritura publica su hermano,
que no podia perjudicarle habida cuenta de las normas aplicables a la suce-
sién nobiliaria.

49. Retracto arrendaticio ristico. Acceso a la casacién por razén de la cuan-
tia. Derecho transitorio. Necesidad de fijar un criterio.—La sentencia de instancia
declard que la denegacion de un recurso legalmente establecido, hecha en forma
arbitraria, puede constituir una violacion de las garantias procesales constitucio-
nalizadas, lo que induce a estimar que cualquier duda que pudiera plantearse al res-
pecto habria de ser resuelta en el sentido de conceder a las partes los mayores
medios posibles para la defensa de sus derechos, sin coartarles la interposicion
de un recurso que encuentra su encaje en determinados preceptos legales; tal crite-
rio es prudente, pero no ha de ser compartido por esta Sala por cuanto es inexcu-
sable sentar concretamente cuando las sentencias de la categoria constituida por
las recaidas en via de apelacién en los juicios de retracto ristico, son 0 no accesi-
bles a este extraordinario recurso de casacion.

Incidencia de la reforma de l2 Ley de Enjuiciamientoe Civil em la Ley de Arren-
damientos Rasticos de 1980.—No es admisible el recurso de casacién contra las
sentencias dictadas en materia de arrendamientos ridsticos en que la cuantia es
de 125.000 pesetas, pues la interpretacién extensiva significaria que la reforma
operada en el articulo 132-3.° de la Ley de Arrendamientos Ruisticos de 1980
por el articulo 27 de la Ley de 6 de agosto de 1984, habria creado ex novo
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el acceso a la casaciéon de los juicios en curso de cuantia hasta 200.000 pesetas,
que no la tenian con arreglo a la redaccion originaria de la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos de 1980, y hasta para los de interés inferior a las 20.000 pesetas
iniciados antes de la vigencia de esta ultima citada ley, y que estaban sujetos
originariamente a los limites del R.A.R. de 1959 y de la Ley de 1953; tal conclu-
sién contradiria el rasgo caracteristico de la reforma de 1984, de atemperar los
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la devaluacién monetaria. (STS
9 abril 1986, no ha lugar.)

50. Recurso de revision. Retracto arrendaticio urbano. Legitimacion para in-
terponerlo.—La falta de legitimacion activa por parte del promotor del recurso,
en base a no haber sido parte en el litigio que concluydé con la sentencia cuya
impugnacién se solicita, es, en verdad, una cuestién en extremo interesante, dado
que la opinién, tanto de la doctrina cientifica procesalista como la de esta Sala,
no son pacificas, oscilando entre dos posiciones, la que pudiera denominarse res-
trictiva, que admite como unicos legitimados a quienes hayan sido parte en el
proceso que concluye con la sentencia impugnada, y la que, frente a la anterior,
cabria Ilamar extensiva que apunta la posibilidad de que,.para evitar fraudes,
pueda otorgarse legitimacién activa a aquellos a quienes puedan extenderse los
efectos de la cosa juzgada, pese a no haber sido parte y no haber sido convocados
a juicio; mas sigase uno u otro criterio, es lo cierto que en el presente supuesto
quien promovio la presente revision ni tenia ningln derecho posesorio o domini-
cal sobre el local arrendado, ni la sentencia le ha producido gravamen alguno.

Abuso del Derecho. Mala fe.—Se constata la mala fe del recurrente al inten-
tar, sin base ni fundamento probatorio alguno, combatir la eficacia de una sen-
tencia firme haciendo uso del remedio formal que la Ley de Enjuiciamiento Civil
ofrece para atacar dichas resoluciones, bien que no con finalidad derecha y justi-
ficada, sino con el propdsito de retardar la normal y adecuada efectividad de
la resolucidn aqui impugnada, incidiendo en la conducta que reprocha el articulo
7.2 del Cédigo civil, esto es, el abuso del derecho. (STS 14 febrero 1986, no
ha lugar.)

NOTA.—Obsérvese que el Tribunal Supremo se limita a exponer las dos
posturas existentes a proposito de la legitimacidon activa para interponer
la revisién sin tomar postura por ninguna de ellas. En la doctrina, con
referencias jurisprudenciales, puede verse: DOVAL DE MATEO, La revi-
sion civil (Barcelona, 1979), pp. 79 y ss.

51. Recurso de revision. Maquinacion para ocultar domicilio de los deman-
dados. Demanda para cambio de titularidad arrendaticia.—Entrafia maquinacion
fraudulenta la ocultacion por parte del demandante, del domicilio de los deman-
dados o de alguno de ellos, cuando le constaba dénde lo tenia, diandolo como
desconocido e interesando su citacion edictal, siendo obvio que con tal norma
de conducta consiguid que los interpelados ignoraran la existencia y alcance de
tal proceso, tramitado en su rebeldia, obteniendo con tal torcido proceder una
sentencia favorable, sin que aquéllos pudieran hacer uso de sus posibles derechos,
causandoles con ello una evidente indefension. (STS 12 noviembre 1986, ha lugar.)

NOTA.—Como pone de relieve la doctrina procesalista, la gran mayo-
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ria de sentencias estimatorias, recaidas en recursos de revisién al amparo
de la causa 4.* del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
producen por causa de citacion procesal defectuosa, hecha de mala fe.

52. Arrendamientos rusticos. Consignaciéon de rentas vencidas durante el pro-
ceso para recurrir. Fuera de plazo.—Aun cuando al siguiente dia de la denuncia
del impago de rentas aparecio en el buzdn de la Audiencia un escrito, juntamente
con talén bancario, con objeto de proceder a la consignacién de la renta vencida,
es evidente que no se ha acreditado que en el momento y dia en que se denuncid
la falta, se tuviese ya efectuada su consignacion, lo que, en principio, pudo tener
lugar el dia siguiente a primera hora, o, en su caso, el mismo dia y en horas
posteriores a las de audiencia, en que tuvo lugar la presentacion del escrito de
denuncia, por lo que, habida cuenta de que cuando éste fue presentado no hay
constancia de que se hubiese procedido a llevar a cabo la repetida consignacién,
es obvio que debe tenerse por desistido al recurrente. (STS 20 diciembre 1985,
no ha lugar.)

53. Improcedencia de Ia terceria de dominio.—El objeto de la terceria de domi-
nio se circunscribe al error en la atribucion de la titularidad del bien embargado. De
ahi que no sea ¢l medio procedente para impugnar el embargo de bienes gananciales
por deudas contraidas por uno de los conyuges, puesto que el consorcio matrimonial
no da nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas en los articulos
392 y siguientes del Cddigo civil.

Responsabilidad de los bienes gananciales frente a terceros.—Responden direc-
tamente los bienes gananciales por deudas contraidas por el marido al servicio
del consorcio, aunque no lo fueran en el curso de la administracion doméstica
ordinaria.

Inexigibilidad de demanda conjunta.—No puede atribuirse al acreedor la car-
ga de demandar a los dos cényuges, cuando solamente ha contratado con uno,
ni al cdnyuge no deudor, la de ser parte en el proceso, cuando no esta obligado
ni directamente, ni como fiador. La exigencia de demanda conjunta a ambos
conyuges, que exige el articulo 144 del R.H., no guarda armonia con la cualidad
de deudor, por lo que sera suficiente la mera notificacién al conyuge no deudor.
(STS 17 septiembre 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—EIl piso embargado fue adquirido durante el matrimonio
por el marido e inscrito a nombre de ambos conyuges conjuntamente, sin
atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal.

El juicio ejecutivo cambiario se basa en letras de cambio aceptadas
por el marido e impagadas a sus respectivos vencimientos.

Embargado el piso, se notifica la existencia del procedimiento y la rea-
lizacién de la traba, por medio de cédula, a la esposa del ejecutado.

En la demanda de terceria se pide la declaracion de que el piso pertene-
ce a la sociedad de gananciales y que, por tanto, el embargo sea declarado
nulo.

NOTA.—La doctrina del Tribunal Supremo plasmada en esta sentencia
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se sitia antes de la reforma del Cdédigo civil por Ley 11/1981, de 13 de
mayo; en este marco, cuando el marido se obligaba, vinculaba al cumpli-
miento de las obligaciones contraidas, no sélo sus propios bienes, sino
también los bienes gananciales. Tras la reforma, el principio de igualdad
juridica de los conyuges, del que deriva el sistema de administracion con-
junta, ha supuesto un cambio profundo. Asi, cuando la deuda sea privati-
va de un cényuge, el actual articulo 1.373 del Codigo civil permite que,
en caso de embargo de bienes gananciales por insuficiencia de bienes priva-
tivos del conyuge deudor, el consorte pueda pedir que en la traba se susti-
tuyan los bienes comunes por la parte que ostenta el conyuge deudor en
la sociedad conyugal.

54. Prelacién de créditos. Terceria de mejor derecho. Pdliza intervenida por
corredor colegiado con anterioridad a la anotacién de embargo.—La colisién pro-
ducida entre la anotacion preventiva de embargo y el préstamo del tercerista goza
éste de la preferencia que resulta del articulo 1.924, nimero 3.°, del Cédigo civil,
dado que a la constancia en escritura piblica es equiparable la pdliza intervenida
por Corredor Colegiado de Comercio segun reiterada doctrina, de la que son
muestra las sentencias de 3 noviembre 1971 y 1 marzo 1978, pues el alcance de
la anotacion preventiva de embargo se detiene ante los créditos anteriores segun el
apartado 4.° del articulo 1.923 del Cédigo civil. (STS 27 diciembre 1985, no ha lugar.)

55. Terceria de mejor derecho.—Si bien la terceria de mejor derecho es inad-
misible después de realizado el pago al acreedor ejecutante, presupuesto riguroso
de oportunidad establecido en el articulo 1.533 de la Ley de Enjuiciamiente Civil,
obviamente el medio liberatorio no puede entenderse producido mientras el ejecu-
tante no haya recibido la suma dineraria en que la entrega a realizar consiste
o no se acuerde la adjudicacion de bienes en pago en el proceso de ejecucién.

Naturaleza del depdsito de dinero o imposicion a plazo fijo.—Se aproximoé
al mutuo y hasta se le calificé de contrato sui generis, aunque suele documentarse
utilizando una libreta nominativa con menciones harto expresivas y tiene el signi-
ficado de un titulo impropio o de legitimacion, que faculta al titular para exigir
en su dia la suma de dinero correspondiente, pero en modo alguno puede ser
conceptuado de titulo valor.

Imposiciones a plazo fijo.—En ellas no concurren los elementos que convienen
al contrato de prenda, a pesar de que se aluda a la suma depositada como garan-
tia de la apertura de crédito. (STS 27 diciembre 1985, ha lugar.)

HECHOS.—Una entidad bancaria interpuso demanda de terceria de me-
jor derecho, solicitando que se dictara sentencia declarando que determi-
nadas imposiciones a plazo fijo se encontraban pignoradas a su favor,
y que, por tanto, ostenta sobre ellas un derecho preferente.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda de terceria de me-
jor derecho. La Audiencia Territorial revoco la sentencia apelada. Prospe-
ra el recurso de casacion.






