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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La profesién, condicién civil de la persona

JOSE JAVIER LOPEZ JACOISTE
Catedratico de Derecho Civil

SUMARIQ: L. La profesion, dimension existencial insoslayable.—I1. El quehacer de
la persona, concrecién de su vivir—II1. Un componente de plenitud personal.
IV. La profesién, ocupacion vital socialmente determinante.—V. Hacedores del
mundo civil—VI. Entre objetividad y subjetividad—VII. Las profesiones,
dmbitos objetivos de accion especifica.—VI1II. Las profesiones, espacios de dis-
crecionalidad enmarcados en responsabilidad.—1IX. La profesion, condicion
civil de la persona.—X. «Intuitus personae».—XI. Dialéctica juridica entre pro-
fesion y empresa.—XI1. Sociedades profesionales.—XI11. Hacia la profesionali-
dad de la persona juridica.

I. LA PROFESION, DIMENSION EXISTENCIAL INSOSLA-
YABLE

Sobremanera vertebradoras de la cultura juridica actual han
venido a ser las directrices centradas en ofrecer puntos de vista sobre
la persona. Especialmente al referirse a la persona en su intima ten-
sion de ser al mismo tiempo todo y parte. Todo, por su radical pleni-
tud; parte, por su ineludible integracién en el plexo social, fuera del
cual ni realiza sus virtualidades totales ni culmina la ejemplaridad de
que potencialmente es capaz. Tensién que con sentido y alcance
diversos se da en toda existencia humana, pero que aparece culmi-
nante en las vidas mas plenarias, que se exigen mds y mds a si mis-
mas, por la mayor dificultad que entraiia su incorporacién al todo
social sin abdicar de su individual calidad. Porque, es preciso decla-
rarlo, el mantenimiento de algin modo de accidn y servicio, siquiera
virtual, dentro de lo colectivo y del mundo civil, es presupuesto de
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autenticidad personal y punto de partida de todos los desenvolvi-
mientos conducentes a colmar de sentido la propia existencia.

En el seno de esta tensién, observada con criterio juridico, las
profesiones ofrecen especial aptitud conciliatoria. Entrafian com-
ponente de armonizacién y concierto. En su virtud le cabe a la per-
sona encontrar cumplida realizacion subjetiva mediante su incorpo-
racién activa al orden de necesidades, exigencias y planteamientos
humanos en su formulacién objetiva y social. Por el cauce profesio-
nal puede el hombre culminar su plenitud al aprontarla a la socie-
dad organizada. Sin embargo, desde la Teoria General del Derecho
ha sido relativamente poco contemplada la significacién de las pro-
fesiones como elemento de la condicién civil de la persona. Y es
sorprendentemente que asi suceda, pues se trata de una circunstan-
cia de notoria eficacia configuradora de su vivir.

En un derrotero cultural como el hoy dia vigente, en el que los
temas referentes a la persona se encuentran en la base de toda espe-
culacién filoséfica, el jurista precisa detectar y aprehender tales
fenémenos en cuanto implicados en su propia drea. A lo largo del
siglo xix todo lo personal fue tenido por acientifico, pero el viraje
operado en la segunda mitad del XX representa un retorno a la tra-
dicién cientifica europea, de la cual es inseparable el interés por el
destino humano, consustancial a sus raices helénicas, romanas y
cristianas. Y en este contexto cultural, las profesiones expresan un
dato por demds relevante al ilustrar acerca del cometido que se ha
asumido dentro del conjunto social. Es lo que Jaspers, en feliz atis-
bo, denominé «esclarecimiento de la existencia», orientado hacia
una metafisica, porque a través del hacer cotidiano se evidencia y
recalca la identidad de la persona. Las profesiones deparan asi cau-
ces conducentes hacia las metas de concrecién propugnadas y exigi-
das por la més actual metodologia juridica.

Cuando se inquieren datos acerca de alguien, cuando se pre-
gunta sobre su edad, su domicilio o su nacionalidad, cuando se da
noticia del estado civil de la persona, ;qué significa pedir, asimismo,
que la profesién sea puntualizada? Se halla en juego nada menos
que el valor juridico de la ocupacién habitual de la persona. En una
sociedad fluida e industrial, como al presente acontece, el cometido
profesional define a la persona y expresa su ser e individualidad de
modo probablemente mads significativo y determinante que cual-
quier otra circunstancia. Thering decia tratarse de una misién o
vocacion con la cual el individuo, mediante una determinada forma
de actividad, se pone de modo estable a disposicién de la sociedad,
y ocupa su cargo de servicio social . Una ya bastante lejana juris-

1 R. VON IHERING, Der Zweck im Recht, § 75.
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prudencia atinaba al apreciar que el oficio o profesién viene a
«situar en la vida» a la persona 2. En la realidad tltima, no es que la
persona «tenga» una mision, sino que «es misién»: «necesita la fuer-
za de estar haciéndose, necesita que le hagan hacerse a si misma» 3.
Est4 asi en juego, ahora méas que nunca, una dimension existencial,
juridica y socialmente ineludible.

El presente ensayo juridico sobre las profesiones aspiraria a ser
una contribucién al Derecho de la persona. El problema asi plantea-
do no concierne propiamente al Derecho laboral, sino que se sitiia
en el quicio de las cuestiones nucleares del orden juridico general,
en mucha relacion con la responsabilidad y también con plantea-
mientos actuales de la persona juridica, como se verd. Determina el
oficio o la profesion a la persona al indicar el sentido de su desplie-
gue y al dar una relevante razén acerca de su identidad a través de
un componente muy existencial y propio. Identidad que se mani-
fiesta aun a través de cambios, en otro sentido tan importantes
como los de estado civil, por ejemplo, y frente a otras diversas vici-
situdes de vida, por lo que implica una de las dimensiones de la sub-
sistencia que es propia y expresiva del ser personal. Cobra aqui todo
su valor la profunda concepcién de la persona como forma de exis-
tencia del espiritu subsistente. La persona se manifiesta en su ope-
rar; operar que la profesion recoge y subraya en su mds acusada
habitualidad, por lo que ocasiona una coherencia personal recono-
cible y diferenciadora.

La vida le es dada al hombre para que é1 mismo se la haga, o lo
que es igual, decia Legaz, la existencia sé6lo recibe plenitud y senti-
do en la forma de la personalidad que se ha dado a s mismo. Si el
trabajo, en general, es el fundamento de la vida social, si la solidari-
dad que a todos nos une es una solidaridad en el trabajo, todas las
formas concretas que adopta la vida social refiérense a una forma
de trabajo. Si toda vida individual es un hacer, toda vida en comiin
es una cooperacion en el trabajo ¢. Paralelamente a como el estado
civil de la persona la determina, sobre todo, en funcién o por
referencia a la familia u a otras situaciones en orden a la capacidad
de obrar, la profesién lo hace en relacién con las incumbencias de
su ocupacién. De ahi la necesidad de diferenciar a la profesion res-
pecto del estado civil. Hubo a veces tendencias asimiladoras, mas no
son viables, ni cabe confundirlas. Se las resefia por lo comin una a
continuacién de la otra: estado civil, profesién, domicilio, naciona-

2 STS de 6 de mayo de 1967.
3 X. ZuBIRl, Naturaleza, Historia, Dios, Madrid, 1974, p. 371.
4 LEGAZ, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1972, pp. 761 y 762.
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lidad, pero se trata de circunstancias personales diferentes, no asi-
milables, como bien se recalcé 3.

Las profesiones afectan a algo tan eminentemente juridico
como es la identidad y determinacién de la persona en la vida social.
Le trazan un campo de autonomia y responsabilidad genuino, de
maximo respeto y competencia. Incluyen un importante aspecto de
la autoposesién del propio ser y de los propios actos. De ahi su
conexién con la dignidad personal; redundan en cualidad definito-
ria y explicativa de la individualidad a través de su ocupacién social-
mente reconocida y estimada $.

1. EL QUEHACER DE LA PERSONA, CONCRECION DE SU
VIVIR

Las profesiones ofrecen relieve juridico singularizador por
cuanto el quehacer de la persona redunda en concrecion de su vivir.
Las actividades propias expresan siempre al ser que las desarrolla.
Habria de ser atinado trazar aqui un bosquejo histérico de como el
reparto de tareas en la vida social acentiia y tiende a mantener la
identidad de quienes las asumen.

La cuestion se presenta apasionante ya en el mundo antiguo.
Las fuentes literarias griegas y romanas nos dan noticia de ello con
ocasion de las migraciones y navegaciones marineras de cretenses,
fenicios, cartagineses y griegos por el Mediterraneo. La asignacién
de oficios en tierra, a la llegada, en el lugar o asentamiento consi-
guiente al desembarco, respondia a notable continuidad con los
cometidos previamente desarrollados por cada uno a bordo duran-
te la travesia. La nave es muy determinante de puestos y ocupacio-
nes, cualifica destinos y encargos que tienden a mantenerse en la
organizacién urbana de arribada. Resulta asi frecuente la evocacioén
de la «nave de la repiblica» como expresiva del buen reparto ciu-
dadano de trabajos y empleos. El orden de la nave vendria a ser
expresion del buen orden ciudadano: Gubernare navem, gubernare
rem publicam 7. La participacion activa de cada uno en el todo de

5 F. pE CASTRO, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984, 11, p. 77.

6  Ofrecen interés las palabras que Cervantes pone en boca de Don Quijote referen-
tes a la identificaci6n que resulta del oficio y profesion. Don Quijote desea saber quiénes
son los viandantes con quienes camina, «... y para obligarlos, en breves razones les dijo
quién era, y su oficio y profesion, que era de caballero andante...» (2.% parte, cap. XIX). En
otra ocasion, «.. en el camino pregunt6é Don Quijote al primero de qué género y calidad
eran sus ejercicios, su profesién y estudios; a lo que él respondié que su profesién era ser
humanista; sus ejercicios y estudios componer libros para dar a la estampa, todos de gran
provecho y no menos entretenimiento para la repiiblica» (2.% parte, cap. XXII).

7 Vid. MOSCHETT], «Il gubernator navis», Riv. Dir. Navigazione, 30,1964, pp. 172 a 252.
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los menesteres colectivos representara asi factor decisivo en la pro-
gresiva y generalizada urbanizacién del hombre 8.

La caracterizacion que el trabajo habitual imprime a la persona
se acentda cuando se traduce en asumir no ya las precisiones y
urgencias propias, sino las ajenas, que es lo especifico de las profe-
siones. Antecedente memorable lo ofrece al respecto el officium
romano. Officium es el ambito en que se desarrolla la funcién del
magistrado; pero el término, tan grato a Cicer6n, aparece generali-
zado a diversas actividades a desarrollar en beneficio ajeno... omni-
bus officiis tribuendis °. Resplandece su presencia en los cometidos
tutelares, en el officium pietatis de los padres para con los hijos
hecho patente en la querella inofficiosi testamenti en caso de prete-
ricién, asi como en servicios prestados por razén de amistad o de
confianza con el amigo (officium amicitiae). El officium expresa
modulos de hacer diligente, de entrega a un deber asumido en inte-
rés de otro 19 ofrece vertiente moral, pero sin excluir una eventual
reclamacién juridica extra ordinem 1. La nocién de officium supuso
asi recurso fecundo para insertar elemento extrajuridico en las
construcciones juridicas, propicio por ello a doctas investigaciones
de metodologia juridica 2. No es que el officium ofrezca una reali-
dad equiparable en un todo a las modernas profesiones, pero traza
pautas de interés, sobre todo por la ejemplaridad que imparte el
«tomar uno sobre sf los cuidados ajenos», conforme lo encomiara
Cicer6n 1. Los cuidados ajenos tomados sobre si, habitual y cono-
cidamente, imprimen sesgo diferencial y notorio al transcurrir
humano de quien los hace suyos.

No hay un vivir abstracto. Las vidas entrafian a la postre pro-
yeccién como acontecimiento objetivo. El quehacer, como trayec-
toria vital, viene a dar razén de la identidad de la persona a través
de su actividad decantada como especifica. Al elegir una profesion
anticipamos el curso del propio vivir, respondemos en buena medi-
da al interrogante de qué queremos ser. Ser médico, agricultor, sol-

8  JAEGER, Paideia, «Fondo Cultura Econdmica», 1974, 807 y ss.; especialmente,
Sobre la Medicina antigua, ibidem, 805 y ss.

9 CICERON, De officiis, 1, 19, 59. Como dice en otro lugar, el officium ha de servir
al bien o utilidad de aquéllos a quienes ha de asistir: «... est autem non modo eius qui
sociis ac civi bus praesit, sed etiam eius qui mutis pecudibus praesit eorum quibus prae-
sit commodis utilitatique servire» (Epistulae ad Quintum fratrem, 1, 1, 24).

v D.21,1,30,14.

11 D. 50,13, 1. Vid. DE ROBERTIS, I raporto di lavoro nel Diritto Romano, Milano,
1946, pp. 186 y ss.

2 Vid. BERNET, De vi atque usu vocabuli officii, 1930; CANCELLI, «Saggio sul con-
cetto di officium in Diritto romano», Riv. it. scienze giur., 1958, pp. 351 y ss.; DELL'ORO,
1 libri de officio nella giurisprudenza romana, Milano, 1960, pp. 17 y ss.; D’ORrs, Derecho
Privado Romano, nim. 12; IGLESIAS, Derecho Romano, § 8.

3 De Officiis, 1, 9, 30-32.
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dado o artista, desempefiar este o aquel oficio sugiere todo un
derrotero de humana circunstancia. El dinamismo social requiere
de ciertos haceres calificados que, por lo mismo, plasman en dreas
profesionales objetivamente diferenciadas, las cuales, al proyectar-
se sobre la subjetividad de quienes las desempeiian trasladan a
ellos, individualizadoramente, la impronta del respectivo cometido.

III. UN COMPONENTE DE PLENITUD PERSONAL

La profesion es uno de los mas sefialados cauces para trascender
de si misma con que la persona cuenta. En su virtud le cabe pro-
fundizar en si y, a la vez, actualizar servicio y entrega a los demas.
Le proporciona mantenida ocasién de ejercitar unitariamente su
intimidad y al mismo tiempo su apertura. La cualidad profesional
inhiere y conforma a la persona y, especialmente al nivel de nuestro
tiempo, es condicién intensamente expresiva de su identidad. En
calidad de componente de la individualidad, incide sobre el nombre
de la persona al que califica con caracterizacién mas precisa e inten-
sa que cualquier otra circunstancia. Con la profesion u oficio la per-
sona se hace un nombre y una incumbencia social, corrobora su
identidad mediante la funcién diferencial del propio trabajo.

El nombre de la persona contiene la mds genuina indicacién del
«quién», al cual designa e introduce en el mundo del lenguaje y de
la interrelacién; y en la misma linea opera el «qué es» de la profe-
siéon. La profesién singulariza a la persona al afiadir cualidad a su
nombre, al dar razén de su figura de humanidad y al indicar su pro-
grama de vida. Le traza una plenitud al reconocerle cometido, apti-
tudes y responsabilidad. No obedece a un modo de estar, ni propia-
mente a un tener, sino que trasluce un ser por el que se ha optado y
en el cual se ha de realizar el propio y personal destino.

El no tener oficio, el carecer de cometido, siempre trac menos-
cabo. Esta estructurada la vida social sobre la base de la divisién del
trabajo, y el quedar fuera de ese reparto inevitablemente estigmati-
za. De ahi la funcién social y la proyeccién personalista inherente a
toda creacién de empleo. Y, de modo entrafiable, el desvelo paterno
al respecto, que ya antiguas letras y sabidurias propugnaban: <A tu
hijo buen nombre y oficio le procures. Poco dexa el padre al hijo si
no dexa mds que la hazienda, que es cosa sujeta a mil peligros; ten-
ga cuydado de dexarle buen nombre, que es la buena fama que dura
mas que mil tesoros, tenga cuydado de dexarle oficio en el que pue-
da en algin tiempo exercitarse con honra y donde quiera que vaya
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llevarle consigo sin que le dé pesadumbre» 4. En el tenor del Cédigo
Civil, previo a la reforma de 1981, al regular la obligacién de darse
alimentos, aun en el supuesto de minimo alcance (art. 143.4.°), se
establecia el deber de los padres de costear a los hijos la instruccién
elemental y la ensefianza de una profesién, arte u oficio. La obliga-
cién de dar alimentos cesa cuando ¢l alimentista pueda ejercer un
oficio, profesién o industria (art. 152.4.°). Actualmente, en relacién
con la patria potestad y con la tutela, el Cédigo establece el deber de
procurar a los hijos y al tutelado «una formacién integral».

Efectivamente, el concepto de formacion ha triunfado en el desa-
rrollo de la cultura contempordnea. Lo analiza con profundidad
Gadamer en los sentidos de la palabra Bildung, tan rica de aspectos,
entre los cuales sobresale el de ascenso desde lo natural a lo espiri-
tual, asi como, de modo ineludible, la aptitud para desempeiiar el
propio trabajo con el tacto preciso para apreciar situaciones y adop-
tar en ellas adecuado comportamiento 5. En la formacion de la per-
sona est4 implicado el oficio o profesién, no sélo como modo de acti-
vidad exterior, sino también como disposicién interior. Carecer de
oficio o de profesién conocida —«sin profesién conocida», en el acu-
fiado giro—, delatara por lo comiin una identidad deficiente. La pro-
fesion es factor de integracién personal que encuadra a la persona en
la sociedad y en la vida. Por contra, la inhabilitacién para la profesién
o el oficio serd sancion penal impuesta, o que otras sanciones la lle-
van consigo, con significado de restriccién al ejercicio normal de la
condicién civil. Sin oficio o profesién no queda apenas espacio per-
sonal para expandir el ser y la libertad. Hallamos asi en las vidas,
como tema siempre acuciante, la conjugacién entre la persona y su
quehacer, la cual ha sido descrita poéticamente como via necesaria
para la tranquilidad interior, por la unidad intima que proporciona el
trabajo 6. A falta de menester propio, declina el concierto de cada
uno consigo mismo y con su entorno de servicios y relaciones.

En nuestra jurisprudencia la estimacién de la profesion en cali-
dad de componente de la plenitud personal ha transcurrido de for-
ma inequivoca. Primero en via de resarcimiento civil y luego, ya
sobre la base constitucional de los derechos fundamentales, al reco-
nocerse que el prestigio profesional entra como elemento del honor
de la persona. El tema es largo y persistente. Una conocida senten-
cia de 14 de diciembre de 1917 ordend reparar el dafio moral causa-
do a un médico por sus compaiieros que, con publicidad, acordaron
«aislarle profesionalmente». Se sancionaria el perjuicio a la buena

14 COVARRUBIAS, Tesoro de la Lengua Castellana o Espariola, segtn impresion de
1611, voz «Oficio».

15 GADAMER, Wahrheit und Methode, Tiibingen, 1971, 1, 1.

16 RILKE, Briefe aus den Jahren 1906-1907, 1930, 219, § 253.
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fama del comerciante, asi como el causado al honor mercantil V7. Se
multiplicarian después las hipétesis y los razonamientos en supues-
tos practicos de mucho particularismo 8. Y, en fin, el Tribunal Cons-
titucional declarard que «el trabajo representa el sector mas impor-
tante y significativo en el quehacer de un ser humano para su
realizacién personal y aprecio de los demads, con influencia en el bien-
estar propio y de la familia, con predominio de los aspectos ético y
deontolégico incluso sobre la capacitacién técnica», concediendo en
consecuencia amparo al honor profesional de un arquitecto 1. Se ha
dado asi lugar a sucesivos pronunciamientos en el sentido de que el
derecho al honor incluye la reputacion profesional 2.
Constitucionalmente se reconoce que «todos tienen derecho a la
educacidn», la cual «tendré por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana», y también «a la libre eleccién de profesién u
oficio» (arts. 27 y 35 CE). El ejercicio de la profesion es ocasién
especialmente propicia a la vivencia de derechos fundamentales. La
profesién se traduce en una posicién juridica personal en cuya
estructura el honor, la intimidad y la propia imagen encuentran
inseparable requerimiento. El honor, como conceptuacién social
con la que el profesional necesita contar; la intimidad, por ser inse-
parable del hacer profesional el asumir e impartir confidenciali-
dades; la imagen, toda vez que el modo de aparecer ante quienes
han de recibir sus servicios precisa ser fiel reflejo de la realidad. La
posicion juridica del profesional se traduce en consecuencia en una
condicién personal juridicamente relevante. Relevante de modo
especifico ante la responsabilidad, ante la contratacién, ante la
identificacién personal, ante la legitimacion para especificas incum-
bencias, e incluso ante las urgencias de la vida social, que pueden
reclamar de él, ocasionalmente, una acciéon inmediata. Es asi el ofi-
cio o profesién componente de intensa cualidad personalizadora.

IV. LA PROFESION, OCUPACION VITAL SOCIALMENTE
DETERMINANTE

Si se me pidiera una definicién de la profesion, probablemente
habria de decir que es ocupacién vital socialmente determinante. Es,
por lo pronto, ocupacién, ocupacién habitual; dedicacién al ejer-

17 TS, 1.5, SS de 31 de marzo de 1930 y 25 de abril de 1945.

8 TS, 1.7, de 22 de octubre de 1987, 19 de junio de 1989, 11 de febrero de 1992y 19 de
mayo de 1994.

18 TC 223/1992, de 14 de diciembre.

2 TS, 1% de 12 de mayo de 1995, 15 de diciembre de 1997 y 27 de enero de 1998.
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cicio o creacién de ciertos valores, en sentido profundo, dotado
incluso de mayor amplitud y panorama que el estricto trabajo, pues
potencialmente incluye actividades y actitudes que rebasan del
cometido laboral. Pero, ademds, se trata de una ocupacién vital,
perteneciente al orden existencial, con sefialada intensificacién del
respectivo vivir. La profesion hace que la persona tenga una vida
urgida. Por eso vertebra a la existencia, es forma de vida a la que
confiere trayectoria y actividad cotidiana. La profesion es social-
mente determinante porque, si bien se refiere a la persona en toda
su entidad, e implica a todo su ser, recae sélo sobre cierto y concre-
to sector o aspecto de la actividad humana objetivamente conside-
rada. Aqui se encuentra quizd su mds intensa tension caracteriza-
dora en orden a configurar juridica y existencialmente a la persona:
incidir sobre un cierto valor o concreto quehacer objetivo, pero ser
total respecto del sujeto.

De esa forma, el condicionamiento de metodologia juridica que
hallo en la estructura de las profesiones consiste en la configuracion
que un area del orden objetivo imprime, virtualmente, sobre la
generalidad de lo subjetivo personal.

No puede el hombre dedicarse al cultivo de todos los valores y
cometidos, y el que elige como profesién viene a informar todo su
vivir. No se trata de mera especializacidén, la cual responde a un
alcance mas restringido, centrado en la idea de excluir lo general; la
profesion trae determinacion al todo de la personalidad, pero preci-
samente por su aplicacién a un concreto cometido o rama de activi-
dad socialmente discernible. Si la sociedad como tal ha de atender
al cimulo total de exigencias colectivas, individualmente a la perso-
na le incumbe sélo un cierto orden concreto de necesidades comu-
nes. Ahora bien, esa parcela que personalmente desarrolla y cultiva
para servicio y bien de todos, la habrd de atender con absorcion
para €l virtualmente plenaria y, por lo mismo, determinante.

Es un gran tema de metodologia juridica y de sentido humano el
enlace de la profesion con la persona, del atributo con el sujeto. Cada
persona es en si irrepetible e infungible, no es objeto sino sujeto;
pero, por otro lado, las profesiones expresan campos objetivos de
actividad, son objeto creado y modificable por la norma juridica. Asi
es como en el acoplamiento de la profesion a la persona surgen con-
trastes de tanto matiz entre lo objetivo y lo subjetivo. El tino juridico
estd en que ha de permanecer, en miiltiples aspectos, la infungibilidad
de la persona, pero aplicada a un dmbito que es tipico. Es algo en
cierto modo parecido al lenguaje; las palabras estan en el diccionario
objetivamente, pero las dice alguien, y ese decir es del todo suyo.

Por otra parte, la condicién profesional incluye la exigencia de
que, ademds de habitual, se trate de un ejercicio notorio, piblico;
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publico en el sentido del poder ser conocido por cualquiera. El ver-
bo latino profiteor, del que deriva la palabra profesién, encerraba el
sentido de declarar o decir piiblicamente. Profiteri nomina significé
en las fuentes literarias del mundo romano hacerse inscribir entre
los candidatos que habian de ser conocidos por el piiblico, o al cual
ofrecian el propio trabajo (profiteri operam suam). Una ocupacién
estrictamente particular no ofrece relieve como oficio o profesién.
La dedicacién profesional ha de poder ser conocida en el medio
social donde se ejerce. De otra manera vendria a ser mera aficion,
acaso desvelo personal, pero no en rigor profesion, pues ésta redun-
da en el ofrecimiento abierto de una disponibilidad comprometida
con el curso del menester colectivo. La profesion vincula a un hacer
concreto orientado hacia el bien o la utilidad comun, lo cual con-
cuerda en el fondo con el sentido tltimo de todo trabajo, segin lo
ensefia la filosoffa tradicional 2. Y, una vez asumida, la cualidad
profesional no se revoca, pues entra a configurar a la persona per-
durablemente, de forma que le comunica por lo comin incluso una
mentalidad propia. Asi ha podido sefialarse que la jubilacién no
borra a la persona su condicién profesional 22.

V. HACEDORES DEL MUNDO CIVIL

El que abraza una profesién —explicaba Ihering—, proclama por
lo mismo publicamente que se halla apto y dispuesto a realizar
todos los servicios que aquélla permite; pone sus servicios a dispo-
sicién del publico, y concede a todos el derecho a reclamarlos. Ha
dado a la sociedad una garantia, y de ella debe responder 2. La pro-
fesionalidad es asi modo de cumplir el cometido asumido. Es para-
digma de una actitud, de sensibilidad por los propios deberes, de
diligencia, conocimiento y adecuacién a las pautas informantes del
respectivo menester, al ars oficii, asi como de emancipacién respec-
to de todo politicismo en torno a ese hacer. La profesionalidad,
como dedicacién habitual, informd a la figura del comerciante tra-
zada por el Cédigo de Comercio; segln la jurisprudencia penal,
implica ejercicio habitual y ptblico, es actividad diferencial, requie-
re una cierta duracién y supone un saber o pericia. La impericia
profesional es falta de aptitud para el desempefio del propio menes-
ter, incompetencia o descuido inexcusable en quien hace del mismo

2 AQUINATE, In Sent. 4d, 26,1, 2.

2 SSTS, 1.7, de 19 de mayo de 1986 y 7 de noviembre de 1997. Referentes a la con-
dicién de profesional de la agricultura.

B THERING, loc. cit., § 76.
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su modo de vida; se la ha de tomar como culpa por cuanto, como
dijo el jurista, se acept6 el oficio como si bien se lo conociera 2.
Enlaza la profesionalidad con el buen orden de la razén practica
que da hechura a las actividades y servicios; no, pues, en rigor, con la
mera razon tedrica; no con una racionalidad abstracta, sino con la
praxis razonable mediante la cual se estructura la vida social.
Implicanse activamente los profesionales y las profesiones como
hacedores del mundo civil, con protagonismo activo, de continuo
sometido a conceptuacion, muy configurador. La profesion coloca a
la persona en el mundo civil con investidura propia y auténoma. La
idea «mundo civil» entronca en la cultura europea con las nociones
de humana civilitas y de umana civilitade impartidas por Dante y lue-
go por Vico, que tanto sentido imprimieron al hacer de cada uno en
funcién del flujo del comercio social de requerimientos y necesidades,
mediante el principio de confianza: cuique in arte sua credendum est.
Quienes desempeiian su oficio o profesion con arreglo a exigen-
cia y estilo participan efectivamente de la cualidad de hacedores del
mundo civil, como artifices que son de actividades especificas, de
tareas creativas y relacionales. Los oficios y profesiones dispensan
servicios, proveen a urgencias y, desde dentro de ese mundo, deli-
nean menesteres y atienden necesidades. Imparten confianza al
hacerse cargo los profesionales de cuestiones que los demds de por
si dificilmente afrontarian, sin que, en cambio, una vez aceptada la
encomienda, puedan ellos excusarse. El viejo principio difficultas
non tollit obligationem les mantiene en una imputabilidad, la cual
viene en descargo y esperanza de buen resultado para el cliente. Se
hablé ya hace tiempo de sendas de servicio y desvelo humanitario %;
pero el transcurrir postrero ha acentuado el rigor obligacional inhe-
rente a los cometidos profesionales los cuales se traducen en exigi-
bles diligencias, no ya humanitarias, sino de orden juridico muy
especifico. Se genera en su virtud un tupido intercambio de presta-
ciones y servicios que entraman relaciones concretas y dan lugar a
deberes implicitos. El principio de confianza, con la diligencia espe-
rada y el riesgo asumido, actualmente inseparables del hacer profe-
sional, ofrecen asi intensa eficacia articuladora de vida social.
Hacer mundo civil mediante asumidas responsabilidades especi-
ficas, he ahi, probablemente, la vertiente juridica formal que expre-
sa la razén dltima de las profesiones. Hace ya afios, en una impor-
tante contribucién, sugeria Hans Jonas que los paradigmas mds
cumplidos de responsabilidad son los que ofrecen las figuras de los

2 Digesto, 19,2, 9, 5.
% POUND, New Paths of the Law, 1950, pp. 26 y ss.



926 José Javier Lopez Jacoiste

padres de familia y de los cargos piblicos o politicos %. Pero me
parece ineludible afiadir el de las profesiones. En el mundo moder-
no la vinculacién de la persona a la responsabilidad encuentra plan-
teamiento de intensa vivencia en el hacer profesional cotidiana-
mente desarrollado. El «prestador de servicios profesionales»
ostenta una condicién juridica muy sefalada para con la marcha de
las cosas que entran en su respectivo ambito, de la cual derivan res-
ponsabilidades y encuadramientos que lo cualifican ahora muy
especialmente.

La expansi6n del trafico y el intercambio de bienes y servicios
traza posiciones juridicas en otro tiempo sin apenas relieve. Se
implanta hoy con gran vigencia la contraposicion entre consumido-
res y profesionales. En tanto a los consumidores se les ha de pro-
porcionar proteccién y seguridad como destinatarios ultimos de los
productos y de las actividades, los profesionales estdn llamados a
redoblar cautelas y asumir responsabilidades. En la jurisprudencia
europea resulta patente el contrastar el principio de proteccién a
favor de los consumidores 2, con el principio de responsabilidad
que afecta personalmente a los profesionales 2. Y en ese reparto
dual de posiciones juridicas, también las empresas y los empresarios
quedan normativamente presentes e incluidos en explicita y genéri-
ca consideracién de profesionales ». La profesionalidad no sera ya
sélo actitud y modo de hacer, sino condicién juridica caracteriza-
dora, en la cultura europea actual sobremanera determinante.

Se advertird, en consecuencia, que la condicidn de profesional en
cuanto tal excluye la consideracién de consumidor ¥. Se puntuali-
zara que los despachos profesionales no tienen consideracién de domi-
cilios 31. La vida profesional y la vida doméstica quedan asi como en
disyuntiva expresiva de contrapuestas posiciones juridicas. La anti-
gua distincién expresada mediante los genitivos locativos miliciae y
domus parece como si renovara actualidad y ensefianza acerca del
distinto trato y consideracién que la persona debe esperar segun se
encuentre en su domicilio u hogar o inmersa en su cualificada incum-

% Hans JoNAs, Das Prinzip Verantwortung, Frankfurt, 1979, 111, 4.

7 TICE, 52, S de 14 de mayo de 1998: Verein fiir Konsumenteninformation v. Oste-
rreichische Kredirversiche rungs AG.

8 TICE, 32, S de 27 de octubre de 1998: Réunion européene SA y otros v.
Spliethoff’s Bevrach- tingskatoor BV, Capitaine commandant le navire «Albasgrach
V002». La profesién no determina lugar, sino persona.

» Cfr. Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril. Transposicién espaiiola en Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién.

% TICE, S de 14 de marzo de 1991. TS, 12, S de 17 de marzo de 1998. De modo
concluyente, los «Principios Unidroit», Predmbulo.

M STS, 22, S de 6 de julio de 1995. Sobre ventas a domicilio, Propuesta de Directiva
CE 96/C, 307/09.



La profesién, condicion civil de la persona 927

bencia profesional o empresarial, en la dindmica y en el flujo del tré-
fico, inconciliable con la mera pasividad receptora. El consumidor
es, en definitiva, un adquirente, que como tal ha de recibir seguridad
y proteccion; el profesional y el empresario son operadores del tra-
fico, enmarcados en conceptuaciones y responsabilidades mas y mas
reconocidas y puntualizadas, pero también de mas especifica pre-
sencia informante del entramado social. El profesional viene asi con-
certado a impartir servicios, diligencias y certidumbres, a crear rec-
tas configuraciones, a vivir en responsabilidad.

VI. ENTRE OBJETIVIDAD Y SUBJETIVIDAD

El despliegue funcional de las profesiones bascula entre objeti-
vidad y subjetividad. Las profesiones son, antes de nada, una reali-
dad objetiva discernible; estdn en la organizacién social como
«puestos» 0 «trabajos» a ofrecer y proveer, en calidad de meneste-
res consolidados y previstos para atender a necesidades especificas,
reconocidas como virtualmente comunes; consisten en haceres defi-
nidos, juridicamente previstos y regulados. Después, una vez asumi-
da por quien la desempefia, la profesion adviene en vida de la per-
sona, en condicién civil suya, existencial y determinante.

En la realidad objetiva, las profesiones se estructuran como
tipos diferenciales de accién, en el riguroso sentido de dmbitos o
esquemas de actividad social, desde luego mas propicios a la des-
cripcion que a las definiciones, como bien explicé Engisch. Los con-
ceptos se definen, los tipos se describen, sugeria 32. Por cuanto son
dedicaciones previstas al servicio de urgencias y requerimientos que
pueden afectar a cualquiera, las profesiones ofrecen sefialada con-
sideracion de bien social a los efectos de un encuadramiento juridi-
co 3, y también a los de su proteccidn por el orden penal con una
objetividad puntualizada a través de los consiguientes contornos
tipicos. En cambio, en el aspecto subjetivo, se hace patente la per-
tenencia de la profesién al mundo existencial de la persona. Hay, sin
duda, una concomitancia entre las dos vertientes, la tipica y la exis-
tencial, pero también hay una distincién que no se debe olvidar,
pues, si no, se ocasionarian desenfoques de apreciacién y de méto-
do juridico como a veces ocurre en el orden préctico. Son dos cam-
pos de razonamiento diferentes, necesitados, por consiguiente, de

32 Karl ENGIScH, Die Idee der Koncretisierung in Recht und Rechtswissenchaft unser
Zeit, Heidelberg, 1968, VIII A, 4.

3 Vid. MESSINETTI, Oggettivitd giuridica delle cose incorporali, Milano, 1970, pp. 207
a213.
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matiz y distincién, de diversa metodologia, como hubo de recalcar
S. E. Toulmin .

Los dos aspectos, el objetivo y el subjetivo, se han de tener en
cuenta y se deben ponderar en todo momento. Cabe adoptar pun-
tos de vista predominantemente objetivos o subjetivos, pero lo que
no cabe es desconocer esa doble consideracion tanto en estructura
como en funcidn.

El punto de vista objetivo suele ser el mas inmediato y predo-
minante en Estados Unidos. Est4, en efecto, arraigada la idea de
profesidn expresada por Roscoe Pound, como cuerpo de personas
que dan respuesta a cierta drea de actividad o atencién social,
«como arte docta y como servicio publico» 3. Las colecciones de
casos mantienen en punto a responsabilidad profesional marcada
orientacién hacia la objetividad del cometido y a los respectivos
cédigos de conducta —Model Rules of Professional Conduct— espe-
cificos del drea, mas que a la consideracién como circunstancia per-
sonal %. Bastante de lo mismo ocurre en la tradicién alemana ¥. En
cambio en el mundo latino es més inmediata la perspectiva subjeti-
va, como ejercicio y cualificacién personal 3.

Son, pues, dos indisociables aspectos que se requieren y se confi-
guran mutuamente. En la conjugacion, y en la distincién prudencial,
de uno y otro se encuentra la riqueza metodoldgica que la dindmica
de las profesiones ofrece hoy como realidad juridica viva. El orden
16gico estd en partir de la vertiente objetiva para alcanzar la subjetiva.

VIL. LAS PROFESIONES, AMBITOS OBJETIVOS DE ACCION
ESPECIFICA

Las profesiones implican, objetivamente, dmbitos de accién al
servicio de la sociedad, que se encuentran reconocidos y delineados

# S, E. TOULMIN, The uses of Argument, Cambridge, 1958, p. 14: «It will be conve-
nient to introduce a technical term: let us acordingly talk of a field of arguments. Two
arguments will be said to belong to the same field when the data and conclusions in each
of the two arguments are, respectively, of the same logical type: they will be said to come
from diffe rent fields when the backing of the conclusions in each of the two arguments
are not of the same logical type».

35 Roscoe POUND, Jurisprudence, 1V, 1960, pp. 348 y ss.

% PIRSIG-KIRWIN, Professional responsibility. Cases and materials, West Publishing
Co., 1976, pp. 593 y ss.; G. HAZARD-W. HODES, Lawyering: a Handbook on the Model
Rules of Professional Conduct, New York-Washington, 1985, pp. 26 y ss.

37 THERING, loc. cit., § 77.

3 ARE, «Interesse alla cualificazione e tutela della personalitd», Riv. Dir.
Commerciale, 1965, 1, pp. 81 a 136; SAVATIER, «Contribution a une étude de la profes-
sion», Etudes Hamel, Paris, 1961, pp- 3 a 17; Tunc, «Ebauche du drott des contrats pro-
fessionnels», Etudes Ripert, pp. 158 y ss.; HussoN, Nouvelles études sur la pensée juridi-
que, Paris, 1974, pp. 273 a 329; LEGA, La libera professione, Milano, 1950, pp. 17 y ss.;
B. CAVALLO, Lo status professionale, Milano, 1967, 1, pp. 61 y ss.
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en sus perfiles, con notoriedad y relevancia diferenciales. La perso-
na elige para si una profesion, pero lo hace sobre la base de que esa
profesidn existe y es conocida objetivamente. Antes de venir subje-
tivamente asumidas, las profesiones constituyen cometidos dotados
de vigencia social y juridica que la conviccién comin distingue con
la suficiente claridad. La sociedad organizada ha de proveer a nece-
sidades que en su seno surgen y se experimentan como potencial-
mente comunes a cualquiera. Las profesiones son asf actividades de
respuesta implantadas frente a requerimientos consolidados social-
mente como de atencioén especifica, que, por lo mismo, advienen
diferenciados y a los cuales, consecuentemente, el orden juridico
dota de concrecién.

Acontece, en el curso histérico, el fendmeno de las llamadas
nuevas profesiones, tan patente en la vida social del presente. El
nivel de las épocas hace necesarios trabajos y servicios antes no
echados en falta. También sucede a contrario, ocupaciones antafio
muy estimadas vienen a quedar més tarde sin apenas sentido. Ese es
el transcurrir de la cultura, el cual transforma los planteamientos de
la vida social; abroga empleos quizé seculares y requiere, en cambio,
otros nuevos, algunos de los cuales plasman como atenciones o
como dedicaciones que la vida colectiva necesita prevenir y proveer.
Thering hacia notar que en su siglo XIx la practica del arte musical
garantizaba a los artistas una existencia, lo cual no habia ocurrido
en el X1v, cuando tenian que mendigar por castillos y palacios; tal es
-recalcaba- el flujo de pulsaciones de la necesidad social, a las cua-
les se acomoda la organizacidn y el reparto de las diferentes ramas
profesionales 3. Responden las mismas a bases objetivas de conti-
nuo renovadas, ello ahora més que nunca en virtud de las descrip-
ciones de puestos y cometidos, sobremanera precisas, que implanta
la técnica moderna.

El dmbito de cada profesion consiste asi en un area de accién
especifica. Su contenido y perimetro delimitador suele venir mate-
rialmente determinado por razones y factores de diverso orden.
Cuentan, desde luego, las tradiciones, la costumbre y los usos, que
suelen mantener larga presencia; pero se imponen en definitiva los
nuevos menesteres y planteamientos.

Acontecen variaciones de médulos e interrelaciones profesiona-
les. Desde luego ha quedado de algin modo pretérita la idea de una
suficiencia isolativa, colmada de entidad individual plenaria.
Adviene inexcusable en muiltiples cometidos la articulacién de ta-
reas y dedicaciones, la conjugacién de especializaciones. La univer-

3 IHERING, Der Zweck im Recht, §§ 75 y 79.
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salizacién de los saberes, de las comunicaciones y de los recursos
diluye protagonismos y adscripciones personales inflexibles, pero en
cambio sugiere y estimula horizontes. El significado de la inform4ti-
ca en las actividades del presente es tan relevante que ha llegado a
implicar sustanciales ampliaciones de campos y de presencias, pues
la intercomunicacién proporcionada por Internet declina fronteras
de experiencias y de exclusividades. Casos recientes de la jurispru-
dencia norteamericana, sobre todo en punto a intromisiones y com-
petencia comercial, asi lo evidencian con indudable interés acerca de
cOmo se abren paso nuevos planteamientos y realidades .

VIII. ESPACIOS DE DISCRECIONALIDAD ENMARCADOS
EN RESPONSABILIDAD

¢Cémo describir formalmente el espacio objetivo inherente a
una profesion? Me parece que se trata de ambitos de competencia
técnica enmarcados en responsabilidad. Por los afios veinte escribié
don José¢ Ortega y Gasset la conocida «meditacién del marco».
Viven los cuadros alojados en los marcos, decia; la asociacién de
marco y cuadro no es accidental, el uno necesita del otro. Un cua-
dro sin marco parece desparramarse y deshacerse en la atmésfera.
Viceversa, el marco postula constantemente un cuadro para su inte-
rior, hasta el punto de que cuando le falta tiende a convertir en cua-
dro cuanto se ve a su través 4. Bastante de lo mismo ocurre entre el
4dmbito de la actividad profesional y la correspondiente responsabi-
lidad. Describiria yo a las profesiones como espacios de discrecio-
nalidad técnica enmarcados en responsabilidad. En el interior del
entorno prevalece el saber y experiencia, la iniciativa, la confianza
depositada en el profesional. Pero siempre esté la delimitacién que
circunscribe al hacer profesional con lineas de responsabilidad, tan-
to frente a las conductas intromisorias que puedan advenir desde
afuera, como, asimismo, respecto a las extralimitaciones y negligen-
cias ocasionadas desde dentro del propio ambito.

El servicio que las profesiones entrafian no puede menos de sus-
Teniarse en uua apiiiud 1e0oiodida a 105 profesionales, La habilita-
cién para el oficio profesional descansa en ciertos saberes, estudios y
experiencias, en maestrias y pericias que se consideran concurrentes
en las personas a las cuales se atribuye el respectivo ejercicio. Se les

4 Asi, Cubby Inc. v. Compu Serve Inc., 776 F. Supp. 135 (S. D. N. Y, 1991). MTV
Networks v. Curry, 867 F. Supp. 202 (S. D. N. Y., 1994). Tasini v. New York Times, ntim. 93
Civ. 8678 (S. D. N. Y., 1993).

4 El espectador, I11 y 1V, C. Austral, 113.
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reconoce una competencia para desempefiar su cometido en el
ambito de que se trate. Los dmbitos profesionales son campos de
accién entregados a la competencia del profesional. Esa competen-
cia consiste, en buena medida, en una discrecionalidad técnica y pru-
dencial, informada por diligencia y justo sentido de los medios y de
los fines, acerca de qué hacer y cémo hacer. Pues, sobre la base de
la preparacién que les viene reconocida, se les ha de dejar elegir la
actuacion a su juicio mas acertada, més eficaz y acomodada al caso
o asunto concreto al que han de proveer. Una considerable libertad
de eleccién de instrumentos y caminos, de tratamientos y soluciones,
de técnicas y estrategias es, profesionalmente, inexcusable.

Son inseparables y concomitantes el ejercicio profesional y ese
margen de discrecionalidad técnica. No se trata de una potestad
formal, sino de la opcién a determinar lo més razonable concer-
niente al caso. No hay profesién sin autonomia reconocida y sin
aptitud de discernimiento en el orden técnico. Ello hace que la con-
dicién personal de profesional no decaiga aun cuando incorpore su
trabajo a una empresa o a una persona juridica, pues, siquiera haya
entonces dependencia funcional, habra de persistir la connatural
discrecionalidad de cometido y de técnica que tiene y mantiene. En
la profesion hay asi, inseparable, una estimativa en libertad que es
su atmdsfera, su estructura y su impulso. Sin esa discrecionalidad,
que redunda en afdn de excederse y de diligencia, en honda inten-
cién de cumplir, de superarse y superar, no serian las profesiones
cauce de buen servicio, ni de estimulo, ni de realizacién personal
colmada, ni de «estima de si». Pero esa discrecionalidad no puede
menos de tener unos confines precisos, un marco que la rodee y la
destaque, articulado mediante especificas responsabilidades.

La responsabilidad es asi moldura que da perfiles, unidad y
coherencia al hacer profesional. Sin responsabilidad se diluiria fal-
to de encaje social, desdibujado y genérico, sin perimetro nitido. El
ejercicio legitimo de un oficio o cargo, dentro de su dmbito, asi
como los actos que estdn incluidos en su 6rbita, traddcese por eso
en una causa de justificacién; pues la responsabilidad no ha de aho-
gar, ni inhibir, el avance perfectivo que técnicamente les es propio
y las profesiones requieren. Ahora bien, tampoco ha de faltar la
perspectiva de unos linderos. El cometido profesional incluye even-
tuales ponderaciones de técnicas y de limites, de prudencias, de la
communis opinio doctorum y del valor de los nuevos conocimien-
tos. Se mueve en un espacio cuyo reconocimiento y respeto perte-
nece al orden juridico constitucional, que hace de la materia expre-
sa reserva de Ley (art. 36 CE). Pero en torno a esos espacios se
hallan ineludibles lineas y pautas de la responsabilidad.
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Frente a la intromisién de extraiios, los 4mbitos profesionales
tienen terminante salvaguardia en el delito de intrusismo, el cual ha
suscitado una jurisprudencia interesante 4% ha requerido matizacio-
nes muy precisas en la reforma de 1995, patentes ahora en el articu-
lo 403 del Cédigo Penal 2. Los confines que la norma penal sancio-
na necesitaran, frecuentemente, puntualizaciones administrativas y
técnicas, ser integrados con lo dispuesto en normas extrapenales 4,
pero constituyen linderos tipicos y sugieren uno de los supuestos
acaso mas aleccionadores de la moderna doctrina de la imputacién
objetiva 4. El titulo habilitante de la profesion es asi presupuesto de
cualquier ejercicio de «actos profesionales». También lo es, para las
profesiones colegiadas, la incorporacion al correspondiente Colegio
Profesional. Los Colegios Profesionales son corporaciones sectoria-
les que se constituyen para defender los intereses privados de sus
miembros y atienden asimismo finalidades de interés ptiblico %. La
calificacién de una profesién como colegiada, con la consiguiente
incorporacion obligatoria, requiere, desde el punto de vista consti-
tucional, la existencia de intereses generales que puedan verse afec-
tados o, dicho de otro modo, la necesaria consecucién de fines
publicos constitucionalmente relevantes 4.

Desde dentro del respectivo ambito, opera la responsabilidad
propiamente profesional, la cual circunscribe y modula a la respec-
tiva competencia. Esta viene asi vertebrada por las pautas del ars
oficii y de saberes, de la diligencia debida y la obligacién de infor-
mar al cliente, de poner a contribucién cuantos medios propios del
respectivo campo conduzcan hacia el resultado buscado. La respon-
sabilidad profesional o del profesional es asi capitulo sobremanera
especifico del moderno Derecho de dafios.

Cada campo profesional implica una accidn especifica; y en
modo alguno se lo podré referir sélo a los modos y niveles de una
prudencia genérica. El profesional es, por principio, poseedor de
unos conocimientos de acceso restringido; de ahi los contrastes
entre la diligencia a €l exigible y la que es usual y propia de un «cui-
dadoso padre de familia» 4. Al efecto especifico de su competencia,

42 (Cfr., entre otras, Sentencia 111/1993 TC, de 25 de marzo; SSTS, 2.2, de 28 de octu-
bre, 20 de septiembre de 1993 y 22 de noviembre de 1994.

4 Vid. CHOCLAN MONTALVO, El delito de intrusismo, Barcelona, 1998, pp. 147 y ss.

4“4 TS, 2.2 de 29 de enero de 1990.

4 Gunther JAKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, Cuadernos Civitas,
1996.

4% STC 29/1988, S de 18 de febrero. Vid. CALvO SANCHEZ, Régimen juridico de los
Colegios Profesionales, Madrid, 1998, pp. 826 y ss.

47 STC 194/1998, de 1 de octubre.

4 Vid. Ferran BAp0OsA CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién
civil, «Publicaciones del Real Colegio de Espafia», Bolonia, 1987, pp. 125 a 135.
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al profesional no se lo ha de mensurar en direccién a la figura de un
«diligente padre de familia», pues precisamente es un buen padre
de familia quien acude al profesional en busca de respuesta a una
necesidad que esta del todo fuera de sus alcances. Por eso, el punto
de vista que da enfoque predominante, que da panorama y con-
gruencia a la responsabilidad profesional, se encuentra en el discer-
nimiento que ha de hacer el profesional en torno al caso o quehacer,
aprontando la solucién mds razonable. En ese concepto, de discre-
cionalidad y competencia técnica, la actuacién del profesional no es
susceptible de ser sustituida. De ese modo, no serd misiéon de los
juzgadores interferir a posteriori con otros criterios técnicos los que
profesionalmente se emplearon, sino, en su caso, delatar y enjuiciar,
con el informe de expertos, eventuales negligencias o acaso igno-
rancias 4.

IX. LA PROFESION, CONDICION CIVIL DE LA PERSONA

Subjetivamente, una vez elegida y ejercida, la profesion imprime
faz propia a la persona. Sobre la base diferencial objetiva entre unas
y otras dreas de especial cometido, la profesion o el oficio trae una
impronta a la subjetividad, una impronta muy personalizadora y
caracterizadora. Trasciende como condicién juridica expresiva del
respectivo modo de ser y de realizacion personal. Todo ser alcanza
plenitud a través de su especifico obrar, conforme lo ensefia una
filosofia permanente. Desde luego el existir es anterior a todo
hacer, pero en el mundo de la persona hay una propia realizacién
que va mds alla de la existencia factica, mediante ella los humanos
llegan a tener una identidad personal mds intensa, més colmada y
real, precisamente en razén de lo que hacen como peculiarmente
suyo . En la profesion hallamos oferta y disponibilidad de servicio
hacia los demas v, a la reciproca, los demds consideran y ponderan
en el profesional la condicién personal en virtud de la cual le bus-
can y se confian.

Pertenece a la esencia de la profesion el recalcar el cardcter per-
sonal del correspondiente hacer. La prestacion a titulo de profesio-
nal pone en ejercicio e implica a la especifica cualidad personal. Se
otorga asi a ésta una relevancia decisiva a modo de motivo condi-

4 Cfr. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pp. 470 y ss.;
YZzQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid, 1987, en
especial capitulo XII.

% Aquinate: «operatio est actus secundus operantis», 1, I, 70, 1; «actus secundus
est perfectior quam actus primus», C. G. I, 45.
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cionante o causa concreta principal del negocio juridico %; redun-
dar4 la misma, en su caso, en el error sustancial sobre la persona,
y en puntualizar singularizadamente quién estd llamado a cumplir y
quién, efectivamente, puede cumplir. «<En las obligaciones de hacer
-seifiala el articulo 1161 CC- el acreedor no podrd ser compelido a
recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuando la calidad y
circunstancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuen-
ta al establecer la obligacién». La condicién del profesional adviene
operativa y presente en el correspondiente hacer al que cualifica
con rasgos de matiz personalisimo; y también con una considera-
cién que ha de serle respetada 2.

La condicién profesional lleva implicita la presuncién de unos
conocimientos, de forma que hace variar las previsiones referentes
a las posiciones juridicas de las personas. Asi, en la compraventa, el
vendedor estd obligado a responder de los defectos ocultos que
tuviera la cosa vendida, pero no lo estara si el comprador es un peri-
to que, por razén de su oficio o profesion, debia facilmente recono-
cerlos (art. 1484 CC); y, en cuanto a la venta de animales, si el pro-
fesor, por ignorancia o mala fe, dejara de descubrirlos o manifestarlos,
serd responsable de dafios y perjuicios (art. 1495 CC); asi, en fin, la
presuncion de gratuidad del mandato cesa cuando el mandatario se
dedique habitualmente a gestiones como la encomendada (Fuero
Nuevo de Navarra, Ley 558). El equilibrio contractual no puede
menos de tomar en consideracion la circunstancia profesional, por
la desigualdad de informacién que supone.

Es tan patente la condicién operativa en el profesional que, en
algunos aspectos, llega a entenebrecer a la correspondiente vincula-
cién contractual. Sucede como si alli viniera a disolverse, o no fue-
ra pertinente, la negociacion previa, usual en el ordinario modo de
contratar. Asi se explica que su relacion con el cliente se haya podi-
do incluir, en ocasiones, entre las denominadas «relaciones contrac-
tuales facticas», o por «conducta social tipica», 0 como «contrato de
responsabilidad». Con todo, casi siempre se evidenciaran ciertos
«modos concluyentes» por ambas partes hacia el nexo contractual;
v tambidn norellado del nrofesional en calidad de incta cansa para
actuar y, asimismo, para retener lo cobrado. Como causa habilitan-
te para intervenir, aun a falta de requerimiento formal, ante la
urgencia, o cuando lo contrario pudiera significar denegacién de
auxilio 53; y, como justa causa para retener, en los términos del

5t DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 102 y 103.

2. Cfr. TS, 3.2, Secc. 7., S de 24 de abril de 1998.

8 Vid. JESTAZ, L'urgence et les principes clasiques du droit civil, Paris, 1968, pp. 94
y 95.
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articulo 1901 del Cédigo Civil, al probarse que el servicio se presté
no por liberalidad sino en el normal ejercicio del correspondiente
trabajo. Este articulo 1901 transcurre relativamente poco aplicado,
pero es de mucha significaciéon. La actuacién profesional puede
encontrar en €l positivo encaje como iusta causa perceptionis. En
definitiva, la relacién contractual se hara presente, por lo comin, a
través de los elementos, acaso difusos o diluidos, pero inconfundi-
bles, del arrendamiento de servicios.

Lo que en ningiin caso cabrd desconocer es la relacién de con-
fianza que la profesién incluye y pone en ejercicio. La condicién pro-
fesional es, connaturalmente, receptora de confianza, la cual dard
configuracién a sus obligaciones con el cliente. La condicién profe-
sional suscita contextos juridicamente informados por la confianza.
Desde luego ha de haber confianza referida al estricto hacer, al facere
técnico, depositada en el profesional; pero, ineludiblemente, estard
implicada, ademds, una confianza de orden moral, inseparable de
aquélla. No cabe, en el orden préctico, escindir ambas vertientes en
el ejercicio de la actividad profesional, pues existencialmente se
implican en un mismo porqué causal y determinante. Asi ocurre que
el secreto profesional, como bien se ha dicho, abarca al todo de esos
aspectos, que no son, ni pueden ser, auténomos .

X. «INTUITUS PERSONAE»

El profesional recibe confianza y debe corresponder desplegan-
do fidelidad. En ese contexto ha de situarse el secreto profesional.
Con razén hacia notar De Cupis que el profesional esta llamado a
la confidencialidad de acoger secretos, pues la prestacién de sus
servicios requiere puntual informacion referente al caso %. Entra as{
en consideracion la intimidad de las personas cuyo respeto y aten-
cién es presupuesto necesario de la posicion profesional y elemen-
to tipico de ella, cual lo evidencia el articulo 199 del Cédigo Penal y
resulta consustancial con el sentido del menester y de los conteni-
dos abarcados. Las personas, en su infungible ser y dignidad, en su
circunstanciada ocasién, estardn contempladas en la respuesta que
el profesional ha de impartir a la necesidad, urgencia o actividad
que le ha sido encomendada. Componentes de confianza y de fide-
lidad dan asi ténica a la relacidn de servicios profesionales. No cier-
tamente mediante subordinacién, como es propio de la relacién

4 Cfr. TS, 3.2 Secc. 6.2, S de 17 de febrero de 1998.
55 D Cupls, I diritti della personalitd, Milano, 1959, 1, pp. 343 y ss.
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laboral del contrato de trabajo, sino en el plano horizontal de res-
petos, deberes y lealtades.

Al expresar una condicién tan especifica y caracterizadora de la
persona, la profesion enlaza con el significado del intuitus personae.
Los miiltiples aspectos que el intuitus personae sugiere ofrecen con-
sideraciones de mucho interés como tema de método juridico. Me
parece importante al respecto el logrado estudio de Rumpf %, de
fecha un tanto pretérita pero quizd doctrinalmente no superado.
Explora con docta construccién la atraccién juridica determinante
que emana de la personalidad humana. En el Cédigo Civil hallamos
previsiones dirigidas a mantener como inherentes a la persona los
bienes y iitiles de trabajo que vengan adscritos a su actividad profe-
sional. Asi, en el articulo 1346.8, se nos dice que son privativos de
cada uno de los cényuges, y no gananciales, los instrumentos nece-
sarios para el ejercicio de la profesidn u oficio, con la advertencia de
que esos bienes no perderan su condicion de privativos por el hecho
de que su adquisicion se haya realizado con fondos comunes, si bien
en este caso la sociedad conyugal serd acreedora del cényuge pro-
pietario por el valor satisfecho. También se previene, respecto de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, la preferencia de cada
cényuge, para que se incluya en su respectivo haber el local donde
hubiere venido ejerciendo su profesién (art. 1406.3.°). La conside-
racion de la finalidad profesional se traduce asi en adscribir cosas y
derechos a la titularidad privativa.

En la jurisprudencia se pondera expresamente el intuitus perso-
nae que preside las relaciones contractuales del orden juridico pro-
fesional, con encarecimiento de que redunda en deber de fidelidad
y en exigencias de una «ejecucién Optima» 7.

Abhora bien, los interrogantes que la profesion suscita en calidad
de condicion de la persona cobran tltimamente proyecciones en cier-
to modo nuevas. Asi, es muy actual —en el frecuente caso de que la
actividad de un profesional se inserte en la de una empresa o perso-
na juridica—, el cuestionar acerca de si se desvanece o perdura enton-
ces el intuitus personae. Y, por otra parte, es ahora incitante la refle-
xi6n en torno a si el intuitus personae profesional, en cuanto que es
propio de la persona fisica, impide que una sociedad civil o mercantil
pueda adoptar como objeto social el campo de actividades objetivas
conocidamente propias de una determinada profesion.

% RuMPF, «Wirtschaftrechtliche Vertrauensgeschifte», Archiv fiir civ. Praxis, afio
1921, pp. 1 y ss.

57 Cfr. SSTS, 1.%, de 30 de marzo y 11 de mayo de 1993, 9 de febrero de 1996 y 28 de
enero y 25 de marzo de 1998.
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Son éstas unas tematicas de muy vivo interés doctrinal, y tam-
bién de mucho alcance préctico. Pero, antes de aludir a ellas, es con-
veniente hacer referencia a los contrastes funcionales que median
entre las nociones de profesidn y empresa.

X1. DIALECTICA JURIDICA ENTRE PROFESION Y EMPRESA

La dialéctica juridica entre profesién y empresa esta lejos de
encontrarse doctrinalmente apaciguada. Disposiciones referentes al
régimen tributario, y sefialadamente al IVA, producen frecuentes
acercamientos entre una y otra. Sin embargo en modo alguno cabe
identificarlas. La diferencia més concluyente estd en que la empre-
sa puede ser y es objeto de transmisién y de negocios juridicos, y no
asi la profesidn al sustentarse en una condicién juridica personal.
Ademas, esta el diverso sesgo de las actividades: en la profesién, al
menos de modo comtn, se despliega una actividad de medio, mien-
tras la empresa se estructura hacia actividades de resultado.

Entre la profesién y la empresa acontecen indudables cercanias.
Tanto el profesional como la empresa son operadores del trdfico, y es
bien sabido que el profesional como tal no tiene la consideracion
juridica de consumidor %, y que le son aplicables, como a la empre-
sa, las cautelas y previsiones establecidas contra eventuales cldusulas
abusivas que impusieran %°. También ocurre que el lenguaje es pro-
picio a ciertas aproximaciones, como cuando se habla de la empresa
del profesional ®. En la profesién, paralelamente a la empresa, hay
una peculiar tension entre objetividad y subjetividad, pero, en prin-
cipio, de direccién contraria. Pues mientras la profesion tiene previa
configuracién objetiva, que pasa a vivencia subjetiva al ser practica-
da, la empresa, al revés, es primero idea subjetiva del empresario,
que ha de plasmar luego en actividad y realizacién objetiva. En
suma, la profesion y la empresa son realidades diversas.

La profesién tiene y mantiene su inherencia en la persona. Por
contraste, la empresa como tal no es sujeto sino objeto de derecho.
Ocurre, ciertamente, que la conjuncién empresarial de recursos y
actividades en orden al logro del destino informante genera unos
dinamismos endégenos, desde luego extrafios a la pasividad de las
cosas aisladas, que, en alguna medida, son proclives a insinuar suge-

8 TJCE, S de 19 de enero de 1993. TS, 1.2, S de 17 de marzo de 1998.

5 Cfr. Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.
TS, Sala 1.2, S de 28 de noviembre de 1997.

6  SANTORO-PASSARELLI, «Professioni Intellettuali», Novissimo Digesto Italiano,
XIV. 23-28.
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rencia hacia una titularidad que los unifique, pero sin alcanzar por
eso estricta subjetividad o personalidad. En la profesidn, el determi-
nante juridico estd en la persona; en cambio, en la empresa se encuen-
tra en el impulso organizador inducido de los elementos y factores
productivos, en cuanto orientado a poner en el mercado de bienes y
servicios. Precisamente por tener la organizacién significado juridica-
mente relevante en la empresa, y no asi en la profesion los instru-
mentos de trabajo, se dijo en memorable estudio que el profesional
lleva a cabo una obra del todo suya; lo cual no acontece al empresa-
rio ni al funcionario, pues éstos han de reconocer el decisivo papel
que en su hacer corresponde respectivamente a la dindmica de la
empresa o a la Administracién publica ¢'. El tratarse de una obra del
todo suya justifica el derecho a participar en beneficios ulteriores 2,

En consonancia con esa diferente estructura, en el orden fun-
cional la diversidad se hace patente en la indole de las responsabili-
dades que se derivan. Mientras en la actividad profesional la res-
ponsabilidad habra de fundarse en la negligencia de las actuaciones,
en la empresa prevalece la objetividad de los resuitados y de los
efectos causados. Los criterios doctrinales y jurisprudenciales son
claros y terminantes, con orientacién respectiva, hacia la responsa-
bilidad por culpa, o hacia las agravadas estimaciones del riesgo
objetivo de la empresa y de los eventos acaecidos en el desarrollo
de las correspondientes actividades.

El interrogante interpretativo puede surgir, acuciante, como ya
se ha insinuado, en el caso de que el profesional como tal se integre
en el servicio de una empresa. ;Se borrard entonces su cualificada
condicién de tal, para pasar a la genérica de trabajador de la entidad,
en orden a las responsabilidades frente a terceros? En la jurispru-
dencia han sido resueltas cuestiones muy expresivas acerca de si el
oficio o profesién perdura como tal, como nexo civil o mercantil con
la empresa o si, por el contrario, es absorbido, indiferenciado, en el
cimulo de relaciones laborales de la misma. Me parece muy indicia-
rio un supuesto en donde el criterio diferencial acaba centrdndose en
si venia o no exigida para la correspondiente tarea la obtencién de
un «titulo administrativo habilitante» . El titulo tiene valor perso-

6! RITTER, Unternehmen und freier Beruf, Tiibingen, 1962, p. 22, donde explica:
«.. Das alles duldet der Begriff des freien Berufes nicht, weil er voraussetzt, das
Berufstriiger, der Mensch, der den betreffenden Beruf gewiht hat, selbst die ihm iiber-
tragenen und von ihm tibernommenen Aufgaben erfiilit».

62 Vid. Propuesta de Directiva CE 98/C125/10, relativa al derecho de participacién
en beneficio del autor de una obra de arte original.

6 TS, 4.2 S de 2 de noviembre de 1995. En el caso de un transportista con vehicu-
lo propio que prestaba servicios a la empresa, se ponder6 que «en los transportes publi-
cos o privados realizados con vehiculo cuyo peso supere las dos toneladas serd necesaria
la obtencién del correspondiente titulo administrativo habilitante». Sobre la actividad del
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nalmente singularizador, confiere legitimacion para desempefiar la
actividad propia del contexto objetivo al cual se refiere, pero, al mis-
mo tiempo, cualifica a la persona subjetivamente y mantiene, per-
sistente en ella, la correspondiente conceptuacién. No cabe olvidar
aqui la proximidad de significados entre titulo y concepto vivida en
otro sector juridico tan relevante como es la posesion . El titulo
profesional es titulo de legitimacién e, inseparablemente, expresivo
de una conceptuacién, de una condicion personal.

La profesion, vale la pena reiterarlo, redunda en cualidad per-
sonal inherente. De ahi que se haya matizado la responsabilidad
civil respectiva de la persona juridica y la de sus profesionales en
frecuentes decisiones jurisprudenciales, sin desconocer, por lo
comiin, la condicién que a estos ultimos corresponde; otra cosa es
que los terceros consideren de mayor conveniencia demandar a
aquélla. Se mantienen asi invocables, pero distintas, las responsabi-
lidades del profesional y las de la entidad; aquéllas como fundadas
en culpa o negligencia, éstas orientadas hacia una imputabilidad
objetiva, de forma que el menoscabo o el dafio inducen de por si a
presumir culpa 6. Mas, por otra parte, es verosimil que las conduc-
tas profesionales individuales hayan podido quedar, acaso, més o
menos despersonalizadas, o diluidas en el conjunto y, en conse-
cuencia, resulten referibles en el orden practico a la entidad como
tal. La obligacion que impone el articulo 1902 CC es asi exigible, no
s6lo por los actos u omisiones propios, sino también, segtn el 1903 CC,
por los de aquellas personas de quienes se debe responder, entre las
cuales estdn quienes vienen incorporados profesionalmente al
servicio de la correspondiente actividad empresarial o societaria.
Pero también se aclara que la responsabilidad impuesta por este
ultimo precepto viene a configurarse no ya como subsidiaria, sino
como directa %. Criterios que, por lo demds, hallamos igualmente
asumidos en la jurisprudencia comparada .

En consecuencia, el seguro de responsabilidad civil ha venido a
ser previsién de muy razonable presencia de todos estos 6rdenes de
actividad, especialmente al tratarse de corporaciones, agrupaciones
o sociedades profesionales.

servicio de transporte y su exclusién del &mbito laboral, STC 227/1998, de 26 de noviem-
bre; contiene consideracién de actividad de resultado y no de medio.

6 Vid. A. M. MORALES MORENO, Posesién y usucapion, Madrid, 1972, 89.

65 SSTS, Sala 1.2, de 22 de abril de 1997, 12 de junio de 1997 y 27 de noviembre de
1997.

6 SSTS, 1.2, 22 de junio de 1988, 6 de marzo de 1995, 19 de julio de 1996, 12 de
mayo de 1997 y 31 de marzo de 1998.

6 J. P LE GALL, «Liability for Persons Under Supervision», International
Encyclopedia of Corpo rative Law, XI, Torts (1983), ch 3.
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XII. SOCIEDADES PROFESIONALES

En otro sentido, el intuitus personae inherente a la profesion vie-
ne puesto a prueba con ocasién del candente tema de las sociedades
profesionales. Es aqui especialmente necesario mantener en pers-
pectiva el contrapunto de los aspectos objetivo y subjetivo de las
profesiones. La cuestién surge ya en las «sociedades de profesiona-
les», o sea de medios e instrumentos de trabajo, pero se delata pro-
piamente en las «sociedades profesionales», esto es, de objeto profe-
sional €. El problema resulté por demds interesante en Francia al
prepararse la Ley 90/1258, de 31 de diciembre, referente a las «socie-
dades de ejercicio liberal», con estructura de andnimas, limitadas o
comanditarias por acciones. El punto clave de discusién fue la «des-
personalizacidon» de las profesiones que eventualmente pudiera
seguirse. Se habia preparado el clima favorable a la nueva normati-
va a través de la llamada «sociedad consorcial» de profesionales.
Adalid del asunto habia sido el ilustre abogado Lyon-Caen, quien
afios antes mantuvo al respecto diversas sugerencias persuasivas .

El temor principal a conjurar consistié en que la atribucion del
caricter de profesional liberal a una sociedad pudiera venir a desdi-
bujar la dimensién humana y personalista tradicional de las profesio-
nes. Pero hubo de prevalecer la proteccién que, segiin se pensaba, la
via societaria traeria al profesional en orden a la defensa de sus inte-
reses, a la conceptuacion respectiva de los asociados, a la ampliacion
de recursos y a su organizacién y presencia efectiva. Sector favorable
a la admisién de esas sociedades hubo de ser el de los arquitectos, que
por ese camino buscaban defenderse frente a los grandes grupos
inmobiliarios. En el proyecto legal se articulaba la responsabilidad de
forma que, a més de mantener la de cada asociado por sus propios
actos profesionales, se afiadfa la solidaria de la sociedad. Se especifi-
c6 que esas sociedades no realizardn por sf «actos propios» de una
determinada profesion, sino a través de alguno de sus miembros que
cuenten con la cualificacién profesional necesaria al efecto. El texto
resultante fue de mucho pormenor, sugerente .

& Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios, 1-2, pp- 238 y ss.; M. ALBALADEJO
GARCIA, «La distincién entre comunidad y sociedad», Actualidad Civil, 1995, pp. 97 y ss.;
CaPiLLA RONCERO, Com. Edersa, XXI-1, pp. 155 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Com. Edersa,
XX-2, pp- 32 y ss.; YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal,
cit,, cap. VIII; DELGADO GOMEZ, Las sociedades profesionales, Academia Sevillana del
Notariado, 1995, pp. 351 y ss.

8 LyoN-CAEN, L'exercise en societé des professions libérales en Droit francais, Paris,
1975.

7 Vid. MEZQUITA DEL CACHO, Las sociedades de profesionales, Academia
Sevillana del Notariado, VII, pp. 343 a 418.
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Con relacién a Espaiia se ha dicho con buen tino que la socie-
dad civil es el tipo natural para las sociedades de ejercicio profesio-
nal, con la posibilidad de acogerse al articulo 1670 del Cédigo Civil
a fin de adoptar una mera forma estructural mercantil. Recélcase la
permisién que el 1678 CC hace respecto del ejercicio de una profe-
sién o arte 7'. Desde luego se ha de decir que la responsabilidad del
profesional en modo alguno declina frente a terceros por el hecho
de integrarse en una sociedad de objeto y fines profesionales. Se
mantiene, sin duda, operante el intuitus personae respectivo en tan-
to efectivamente actie un concreto profesional, siendo razonable,
por otra parte, la adicion de la responsabilidad de la sociedad. En
nuestra jurisprudencia hallamos bastantes supuestos en donde la
condicién de profesional entra en ponderacién y contraste frente a
la estructura juridica de una sociedad 7

Interesante es el caso de una «entidad médico colegial» consti-
tuida como sociedad anénima, en la cual, segin los estatutos, los
accionistas habian de ser licenciados en medicina y colegiados en la
propia provincia, con incompatibilidad de prestar servicios en otra
organizacién de servicio sanitario privado. Se afiadia la cautela de
que, si ese extremo se conculcara por algin socio, el consejo de
administracién podria declarar la nulidad de los titulos de sus accio-
nes y, tras reembolsar al desposeido, sacar a subasta los correspon-
dientes duplicados. Suscitada la cuestién, recabaron varios accionis-
tas, médicos, la nulidad de esa prevision estatutaria. L.a Audiencia
admiti6 la «validez de la prestacién accesoria de no hacer», pero
declaré nulo el acuerdo societario de anular las acciones, por cuan-
to los estatutos no prevén las consecuencias de tal anulacién, sin
que se pueda privar al socio de su derecho. No se dio lugar al recur-
so de casacién planteado 7.

Las sociedades civiles o mercantiles de asistencia médica cobran
de dia en dia m4s extensién y presencia en el sector de los servicios.
Su estructura ha traido nitidez ejemplificadora acerca de la necesa-

. Paz ARES, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, II,
en articulo 1678, IV.

7 Vid., entre otras, STS, 1.2, de 23 de enero de 1990. En STS, 1.2, de 3 de octubre de
1995, se desestima la demanda interpuesta por agentes de la propiedad inmobiliaria que
recaban la nulidad de una sociedad por cuanto su objeto social coincide con las funcio-
nes especificas de esos profesionales. Se resuelve que el «concepto funciones propias de
los agentes de la propiedad inmobiliaria no equivale a exclusividad», y se sugiere «la
necesidad de fijar la atencién legislativa en las sociedades que responden de la realiza-
cién de actividades profesionales». La STS, 1.% de 5 de julio de 1996, se refiere a una
sociedad de ingenieria. La RDGRN de 10 de noviembre de 1993 sefiala que «la asigna-
cién legal de objeto exclusivo para unas sociedades especiales no va acompafiada de una
reserva del mismo a su favor».

73 STS, 1.2, de 16 de marzo de 1995.
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ria distincién entre los actos societarios, u organicos, de la persona
juridica como tal, respecto de los actos profesionales de los médicos
—socios o especialistas incorporados— que contribuyen a la realiza-
cién del objeto social precisamente mediante su condicién profesio-
nal. Son éstos unos contrastes ineludibles. El objeto social es propio
de la persona juridica y se implanta en la objetividad del trafico de
bienes y servicios; en cambio, el efectivo ejercicio de la profesién
emana de la condicién subjetiva, obedece a la discrecionalidad téc-
nica y a la responsabilidad correspondientes a un hacer personal.

Expresiva de este orden de problemas resulta la hipétesis de una
sociedad de responsabilidad limitada, «cuyo objeto era el propio de
la actividad profesional de los arquitectos». Se resolvié que «el
cardcter estrictamente personal de la actividad profesional impide
que ésta pueda ser atribuida a un ente abstracto creado a tal efecto
en lugar de al profesional al que la ley confiere tal actuacién» . El
Colegio de Arquitectos de Madrid habré dictado normas acerca del
ejercicio profesional societario; y hay que reconocer que una cosa es
que el objeto social de una sociedad se exprese por referencia a las
actividades usuales de esa profesion, y otra que ello suponga asumir
por parte de la entidad la condicién —subjetiva— de arquitecto. De ahi
que las precisiones del lenguaje hayan de ser rigurosas.

En la sociedad profesional, lo que en principio esté en juego no
es que la persona juridica como tal vaya a actuar de arquitecto, de
médico o abogado, sino que el objeto de la misma se determina por
relacién al espacio de actividades que constituyen el drea de una
profesién. Presupuesto para encontrar la perspectiva adecuada de
la cuestion es distinguir los sentidos objetivo y subjetivo de las pro-
fesiones; y, también, reconocer que el objeto de una sociedad es
nocidn siempre en linea institucional con la objetividad propia del
tréfico, con la cual puede guardar precisa consonancia 7.

El problema en estos casos podria estar en como describir el
objeto social de forma que no se le venga a tomar como condicién
subjetiva. Por eso puede ser cautela razonable indicar expresamen-
te lo que, por otra parte, es obvio, que los «actos profesionales» los
habran de realizar los profesionales al efecto legitimados.
Efectivamente hay que pugnar con la «tirania de las palabras», The
Tyranny of Words, decia Chase con razén. Pero las palabras han de
interpelar a los respectivos dmbitos y nociones. Est4 en juego de
esta forma un aspecto de mucho alcance para la metodologia.
Coordinar lo subjetivo con lo objetivo en la estructura del orden

74 RDGRN de 23 de abril de 1993. En el mismo sentido, RDGRN de 26 de junio
de 1995, respecto de la actividad de asesoramiento juridico.
5 Vid. Enrico ZANELLI, La nozione di oggetto sociale, Milano, 1962, cap. V1.
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juridico siempre acarred, y acarrea, matizaciones muy precisas que
necesitan armonizarse; se conjugan, por lo comun, en la idea de
posicién juridica 7. En efecto, la posicién juridica del profesional,
caracterizada por el discernimiento técnico que le corresponde
como actividad personal, no se ha de confundir y es armonizable
con la posicién de la sociedad profesional, la determinacién de la
cual estd en funcién del trifico objetivo de bienes y servicios.
Cuestién distinta es como insertar la actividad de la persona fisica
en el fin propio de la persona juridica, susceptible de matiz y de muy
variada concrecién 7; entran ahi el arrendamiento de servicios, la
relaciéon societaria como tal, asi como otros cauces de creciente
actualidad centrados en torno al negocio juridico de autorizacién.

La entidad de la sociedad profesional, precisamente por lo con-
cluyente de su objeto social, despliega un contexto especificado y
especificante que, lejos de evocar menoscabo o contradiccién con la
cualidad profesional de quienes llevarén a cabo los efectivos «actos
profesionales», coadyuva por lo comin a incrementar su concep-
tuaciodn, a ofrecer sugerencia de respectiva especializacién de cada
uno, a complementariedad de cometidos, de relaciones y garantias.
Todo lo cual ha creado orientacién juridica general favorable a las
sociedades profesionales como lo evidencia la Directiva 98/5/CE, de
16 de febrero, referente a la abogacia, que contempla el «ejercicio
en grupo», confiriéndole expreso relieve, susceptible de plasmar en
gama abierta de formas juridicas. Al profesional solitario puede lle-
gar a resultarle dificil mantener presencia y ejercicio en un mundo
dinamico sustentado ahora en tan vastas interrelaciones funcionales
de recursos y de informacion. De ahi que los desenvolvimientos del
Derecho Comparado traigan notable expansion hacia diversas for-
mas de sociedades profesionales, y que no se las quiera interpretar
en mengua del respectivo intuitus personae.

XIII. HACIA LA PROFESIONALIDAD DE LAS PERSONAS
JURIDICAS '

Ciertamente la evolucioén de las cosas no tiende ya a poner en
cuestion a la sociedad profesional, sino que, a la inversa, paradéji-
camente, son las sociedades, y en general la persona juridica, quie-
nes necesitan ahora alcanzar y ofrecer configuracion profesional. Se

% Vid. D’ORs, «Aspectos objetivos y subjetivos del ius», Nuevos papeles del oficio
universitario, Madrid, 1980, pp. 280 a 312.
7 Vid. K. ENGISCH, ob. cit., VII, I, 1.
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hace ello sobremanera patente en la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril, relativa a condiciones generales y cldusulas contractuales abu-
sivas, e igualmente en la Ley 7/1998, de 13 de abril, que la transpo-
ne a nuestro orden juridico, en cuyo contexto reciben condicién de
profesionales cuantas personas fisicas o juridicas actien en el mar-
co de actividades relacionadas o contrastables frente al mundo de
los consumidores. De ese modo, el despliegue de cualquier designio
empresarial, e incluso objetivos de las fundaciones o asociaciones,
quedan virtualmente abarcados en esa conceptuacion, toda vez que
necesitan tener presencia en el trafico. Se imprime asi a quien asu-
ma cualquier quehacer dindmico de actividades, fines, servicios o
atenciones, la impronta de una profesionalidad.

Significativa de esa impronta es, sin duda, la generalizada
implantacion de especificas normas de comportamiento y buen
hacer sefialadas para los administradores y ejecutivos de empresas,
sociedades y servicios organizados 8. Asi ocurre que la consolida-
cién de los grupos de sociedades podria venir delatada precisamen-
te a través de hacerse patente una profesionalidad comun y unifica-
dora ™. Por otra parte, el riesgo de la empresa social encuentra
frecuente conceptuacion precisamente como «riesgo profesional»
del correspondiente sector del tréafico 80.

Acontece, en suma, que cualquier manifestacion del «operar te-
leoldgico» actual tiende a revestirse de profesionalidad. Entre los
4dmbitos de las profesiones y los campos de accién de las personas
juridicas cabe asi establecer crecientes concomitancias. Como tras-
fondo de continuidad entre aquéllos y éstos estan las respectivas acti-
vidades, que, en el orden practico, se solapan muchas veces unas a
otras, lo cual ya hace tiempo pudo hacerse notar certeramente 8!. Es
ésa una realidad que ha encontrado explicaciones de teoria juridica y
aplicaciones cada vez mds cargadas de sentido. La persona juridica
estd llamada a hacer lo que no puede hacer la persona fisica.

El ser de la persona juridica responde a complementariedad de
accioén respecto de la persona fisica. La personalidad moral tiene
indudable realidad, siquiera sea una realidad accidental, a diferen-
cia de la que es propia de la persona fisica, la cual es de orden sus-
tancial. Algunas profesiones han requerido convertirse en socieda-
des. Pero las sociedades precisan mas y mdas adoptar una

8 M. OLIVENCIA, «Reglas de conducta de los consejeros y funcionamiento de los
Consejos de Administracién», conferencia en la Academia Matritense del Notariado, 5 de
marzo de 1998.

7% Vid. Peter UMER, «Die Gesamthandsgesellschaftein noch immer unbekanntes
Wesen?», Archiv fiir die civilistische Praxis, 1998, pp. 113 a 152.

8 Cfr. TS, 1% S de 9 de febrero de 1998.

8t ZANELLI, ob. cit., cap. VIIL
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ejecutividad profesional. La responsabilidad cada vez més perfilada
de los administradores es indice muy expresivo de la profesionali-
dad que ha de asumir la persona juridica. Tal es, desde luego, el
derrotero que se anuncia ya como ineludible a toda persona juridi-
ca, de modo peculiarmente urgente a las grandes sociedades an6ni-
mas 8.

Hace ya bastante tiempo un recordado colega, Alfonso de
Cossio, public6é un sugerente trabajo acerca de la persona juridica
en donde distinguia entre personalidad hacia afuera y personalidad
hacia adentro; hacia notar que, ain después de constituida, le que-
da pendiente obtener su autonomia interior . Y es verdad que el
interrogante que acucia ahora a la persona juridica no esta propia-
mente en ¢c6mo nace a la vida del Derecho, sino bastante mas en
cémo culmina su estructura real. Después de tener una existencia
juridica formal, ha de labrarse una configuracién propia, sustancia-
lista y vertebradora. Y ahf estd y urge el gran propésito de adquirir
y ganar una profesionalidad conocida, urgencia en muchos aspectos
paralela a lo que ocurre con la ocupacién de la persona fisica. La
profesionalidad en uno y otro caso se ha de implantar desde dentro,
como identidad caracterizadora, como actitud y disposicién.

Es hoy muy de considerar el loable esfuerzo de muchas funda-
ciones y asociaciones por consolidar lineas de accioén que les traigan
una fisonomia concreta y propia. Hablase asi de «cultura de la enti-
dad», de la empresa, del grupo, de la casa. Me parece que esa mode-
ladora fisonomia interna y externa se compendia y consiste en lle-
gar a una profesionalidad discernible que mantenga e incremente
modos y estilos. La jurisprudencia 8 proclama el derecho al honor
de las personas juridicas, y ese honor no es sino honor profesional.
La profesionalidad de la persona juridica es asi un gran hecho
actual de la teorfa general del Derecho. Los modos y estilos de la
profesionalidad encarecen nivel y cautelas, conocimiento del 4rea y
del cometido, innovacién y crecientes saberes; requieren atencidn al
pormenor cotidiano y, al mismo tiempo, horizontes. Implican estar
en la realidad y adelantarse a la ocasién. Exigen desvelo y servicio,
coherencias, afinados sentidos de responsabilidad.

8 Vid. J. GIRON TENA, «Problemas y reformas de las grandes sociedades anéni-
mas», La Ley, 17 de enero de 1989.

8  Alfonso DE Cossfo, «Hacia un nuevo concepto de persona juridica», ADC,
MCMLIV, pp. 623 a 654.

8 TS, 1.3, SS de 9 de diciembre de 1993, 2 de julio de 1996 y 11 de febrero de 1995.






Deuda de valor y subrogacion real imperfecta
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SUMARIO: 1. Deuda de valor y subrogacion real imperfecta en el Derecho
francés.—I1. Critica de esta concepcién.—I11. Los sistemas monetarios y la ines-
tabilidad de la peseta: A) El metalismo. B) El nominalismo. C) La evolucién del
poder adquisitivo de la peseta oficial. D) Peseta plata. E) Peseta oro. F) La
medida del poder adquisitivo de la peseta.—IV. La deuda de valor en el
Derecho comiin espaniol: A) Efectos del nominalismo. El curso forzoso del
billete del Banco de Espaiia. B) La medida para corregir el nominalismo. C) La
construccién legislativa de la deuda de valor en nuestro Derecho positivo.
V. Conclusién.

I. DEUDA DE VALOR Y SUBROGACI(')N REAL IMPER-
FECTA EN EL DERECHO FRANCES

Raynaud inicia el prélogo de la obra de Pierre-Francois ! asi: «Si
la moneda cumpliese correctamente su funcién de medida de valo-
res, la nocién de deuda de valor no tendria ninguna utilidad y debe-
ria aplicarse a todas las deudas expresadas en moneda. Mas como
no traduce mas que por un instante fugitivo, el valor real del bien o
del servicio que debe representar, las exigencias de una elemental
justicia han impuesto la busca, a través de una expresiéon monetaria
puramente nominal, del verdadero objeto de ciertas obligaciones,
que sélo en apariencia son sumas de dinero. En estos tiempos de
inestabilidad monetaria los juristas franceses han podido ver una
explicacion de ciertos métodos de evaluacién, imaginados por la
jurisprudencia y adoptados por el legislador, para conservar el valor

L La notion de dette de valeur en droit civil. Essai d’une Theorie, L. G.de D. et ],
Paris. 1975.
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de ciertos créditos contra la erosién monetaria y un medio técnico
susceptible de generalizacién para superar el empirismo de solucio-
nes parciales. Las sitia entre las obligaciones no dinerarias o in
natura y las de suma de dinero; éstas estdn definitivamente cristali-
zadas en su valor comercial. Como las obligaciones dinerarias nomi-
nativas, las deudas de valor se ejecutan en moneda, pero como las
obligaciones no dinerarias estdn al abrigo de la depreciacién mone-
taria, porque la evaluacién necesaria para su ejecucién debe siem-
pre expresar el valor real que constituye su objeto. Su funcién es
conservar en valor el patrimonio del acreedor. Por tltimo,
Raynaud, después de aludir a la relacién de la deuda de valor con
la novacién y los dos tipos de subrogacion real que llama perfecta e
imperfecta (esta es la liquidativa) concluye el prélogo diciendo, que
desde el instante en que la moneda no es capaz de expresar y de
conservar los valores es necesario reducir su funcién a un medio de
pago para evitar que arrastre en su ruina las obligaciones que per-
mite ejecutar. Los derechos reales resisten la erosién monetaria de
la cual los créditos son victima 2

Como consecuencia de la inflacién, tan grave en Alemania des-
pués de la primera guerra mundial, algunos autores alemanes han
propuesto la distincion entre deudas de suma de dinero
(Gelsdchuld) cristalizadas en su expresién nominal y deudas de
valor (Wertschuld) que también expresadas en moneda tienen en
realidad por objeto, no esa suma, sino el valor que ella expresa y
escapan a la devaluacién monetaria. La depreciacién monetaria
recae sobre las obligaciones no sobre los derechos reales, por eso
frente a ella la naturaleza del derecho real es la fuerza y la del dere-
cho de crédito la impotencia. La depreciacién sélo afecta al valor
del crédito, si se trata de una obligacién monetaria que tiene por
objeto una suma de dinero y en la cual la moneda est4 en la obliga-
cién. Por el contrario, los créditos que tienen por objeto un valor
distinto del monetario en el cual la moneda estd en la solucién y
sélo interviene para pagar, no para medir, escapan, como las obli-
gaciones que recaen sobre una prestacion no dineraria, a la depre-
ciacion monetaria. La deuda de valor, insiste Pierre-Frangois 3,
posee una naturaleza hibrida: por su objeto participa de una obli-
gacion in natura, no dineraria, pero se ejecuta en dinero como las
deudas de suma de dinero.

Un problema que plantean las deudas de valor es el de la nova-
cidn, o sea, si una vez efectuada la evaluacion se transforma la deu-

2 Prélogo a la obra citada de Pierre-Frangois, pp. XIX a XXIII.
3 Ob.cit,pp.2yss.
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da de valor en una deuda de suma de dinero, que ha perdido su vir-
tud cardinal de remedio contra la devaluacién monetaria .

Para resolver la cuestién planteada, previamente deben expli-
carse otras, como es la de la naturaleza hibrida de la deuda de valor,
que es intermedia entre las deudas de suma de dinero y las obliga-
ciones de entregar una prestacion no dineraria, pues la moneda que
sirve para medirlas no es el objeto esencial, ella interviene a titulo
secundario. En el momento de la ejecucién de estas obligaciones es
necesario evaluar la deuda; v. g, el valor de construccién en caso de
edificacion en suelo ajeno, el dafio a reparar o el importe de la pen-
sién alimenticia 5.

Mas adelante se preocupa Pierre-Frangois ¢ de distinguir las
deudas de valor de las otras dos clases de obligaciones. «La natura-
leza de la prestacién marca en efecto muy profundamente la nocién
de deuda de valor. Cuando el objeto de la obligacién puede ejecu-
tarse in natura la inestabilidad monetaria no afecta al poder satis-
factorio de la prestacién que utiliza, por hipétesis, la moneda, ni
como instrumento de pago ni como instrumento de evaluacidn.
Pero cuando la obligacién se ejecute por el pago en dinero, el obje-
to fundamental de la prestacién impone una estricta equivalencia
entre ejecucién in natura y ejecucioén en valor... El instrumento juri-
dico de esta equivalencia reside en la naturaleza y los caracteres
particulares del objeto de estas obligaciones en valor. Ellas dan
derecho a una prestacién in natura, pero ellas se ejecutan en valor
por el pago de una suma de dinero. Es esta necesaria ejecucién en
dinero, lo que distingue las obligaciones en valor de las en dinero.
Que la deuda de valor se presente como una deuda de suma de
dinero o como una obligacion in natura, lo que importa fundamen-
talmente es determinar sobre qué recae la obligacion. En el primer
caso no es la suma nominal la que es debida y en el segundo, no es
la cosa misma la que es debida. Lo que es debido en las dos hipote-
sis, lo que constituye una obligacién del deudor, posee una natura-
leza idéntica en ambas: un valor que la moneda tiene s6lo por
misidn traducir... Naturaleza hibrida en efecto, porque... el objeto
de la deuda es una cosa a entregar, a restituir, a reparar; este obje-
to con un valor real debe encontrarse intacto a pesar de las fluctua-
ciones de los precios. Por su objeto no se trata de una deuda de
suma de dinero, ... sino que ella supone una ejecucion en dinero,
una ejecucion por equivalente y en esto se aproxima a la obligacién
de suma de dinero, la moneda servird para su ejecucién». Las deu-

4 PIERRE-FRANCOIS, ob. cit., p. 77
5 PIERRE-FRANGOIS, ob. cit., pp. 88 y s.
6 Ob. cit, pp. 118 y ss.
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das de valor son obligaciones que tienen por objeto un valor dis-
tinto del monetario. La deuda de valor es utilizada por el legisla-
dor francés en la reforma del régimen de comunidad por la Ley
de 13 de julio de 1965 y concretamente en el parrafo tdltimo del ar-
ticulo 1469 para mantener el equilibrio pecuniario entre las masas.
Los reembolsos debidos por un patrimonio o a un patrimonio propio
o comiin se modelan sobre las variaciones del valor del bien que el
desembolso ha permitido adquirir, conservar o mejorar; este reem-
bolso, valor incluido en un bien, es una deuda de valor. Gracias a
ella ningiin patrimonio puede enriquecerse injustamente a expensas
de otro, y las universalidades especializadas que constituyen las
diferentes masas de bienes guardan su individualidad sustancial rea-
lizando asf la finalidad de la teoria de las compensaciones 7 y el
articulo 1469, parrafo iltimo, inciso final, es importante tenerlo en
cuenta, pues es el fundamento legal de lo que Malaurie ha califica-
do como subrogacién real imperfecta y que los juristas franceses
han aceptado esta expresién e incluso la han calificado de feliz,
concretamente Raynaud en el prélogo citado y que nosotros recha-
zamos para nuestro Derecho comiin, por las razones que expon-
dremos al distinguir o clasificar la subrogacién real en perfecta o
imperfecta. Dicho inciso dice: «Si el bien adquirido, conservado o
mejorado ha sido enajenado durante la comunidad, el beneficio es
evaluado el dia de la enajenacion, si un nuevo bien ha sido subro-
gado por el enajenado, el beneficio es valorado sobre este nuevo
bien. También la denomina subrogacion real liquidativa Catala para
explicar el mismo fenémeno, denominacién también aceptada por
el autor.

La evaluacién en la deuda de valor debe hacerse el dia del pago
o reembolso o retrasarse hasta ese dia y asi lo hizo la Ley francesa
de 17 de mayo de 1960, que modificé en este sentido los articulos
566, 570 y 574 del Céde referentes a la accesion de muebles y que
Pierre-Frangois 8 Jamenta que el legislador no lo haya elevado a
principio general.

La Ley de 3 de julio de 1971, modificando los articulos 833.1,
868y 1075.2, ha recurrido a la deuda de valor tanto en caso de apla-
zamiento de pago por exceso de valor del lote adjudicado a un
coheredero, de modo que si los bienes incluidos en el lote aumen-
tan o disminuyen en mas de un cuarto después de la particion, las
sumas restantes debidas aumentardn o disminuirdn en la misma
proporcién salvo pacto en contrario (art. 833.1), como en el de
reduccién de donaciones o legados no exigibles in natura, 1a indem-

7 PIERRE-FRANCOIS, ob. cit., pp. 176 y ss.
8 Ob. cit, p. 215.
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nizacidn se calcula segin el valor de los objetos donados o legados
en la época de la particion y su estado el dia en que la liberalidad
haya tenido efecto (art. 868) y en caso de la particién hecha por los
ascendientes el articulo 1075.2 se remite al articulo 833.1, a las
indemnizaciones puestas a cargo de los donatarios, no obstante toda
convencién en contrario.

En el supuesto del articulo 860, la colacién es debida por el valor
del bien donado al tiempo de la particién, segiin su estado en la épo-
ca de la donacién, como en el caso de reduccién del articulo 868,
pero si el bien ha sido enajenado se tendré en cuenta el valor que
tenia en la época de enajenacién v, si un nuevo bien se ha subroga-
do en el lugar del enajenado, el valor de este nuevo bien en la épo-
ca de la particién. Este mismo criterio adopta el articulo 922.2 en
materia de reduccién de donaciones y legados, si bien la valoraciéon
ha de hacerse a la apertura de la sucesion. El mismo criterio de este
articulo tiene el 869 al que se remite, en el caso de que la suma de
dinero a colacionar haya servido para adquirir un nuevo bien, ya
que la colacién es debida por el valor de este nuevo bien en las con-
diciones previstas en el articulo 860».

Pierre-Francois 9 entiende que hay novacién cuando «la evalua-
cién desliga la obligacién de su objeto primario. Una tal situacién
supone que la evaluacién coincide con el pago o es hecha en vista
de un pago. Inversamente una evaluacidn sin relacién necesaria con
un pago y que no desligaria la obligacion de su causa inicial, no pro-
duciria el efecto de transformar la deuda de valor en deuda de suma
de dinero».

Una evaluacién sin relacién necesaria con un pago y que no
afecta a la obligacion en su medida pecuniaria, es insuficiente para
transformar la deuda de valor en deuda de suma de dinero. Mas
cuando la deuda de valor tiene por objeto una evaluacién necesaria
por la enajenacion del bien que le servia de medida, y si el precio ha
servido para adquirir un nuevo bien, la deuda de valor no se trans-
forma por tanto en deuda de suma de dinero; ella se mide sobre el
nuevo bien adquirido. La deuda valor utiliza entonces la subroga-
cién real con fines liquidativos para evitar los dafios de una nova-
cién prematura.

Pierre-Francois destina un capitulo al estudio de la subrogacién
real como procedimiento técnico de conservacidn y revalorizacion
de la deuda de valor 19: «Cuando la deuda de valor tiene por objeto
un valor incluido en un bien o representa el valor de un bien, esta
obligacién se ha extendido al valor del bien que sirve de medida en

9 Ob. cit, pp. 300 y 360.
10 Capitulo II del titulo II, pp. 361 a 388 de la obra citada.
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el momento del pago. Pero si este bien es enajenado, el deudor per-
cibe una suma de dinero que, cristalizada en su expresién moneta-
ria, sufrird los nefastos efectos de la depreciacién monetaria. A fin
de evitar el efecto novatorio de esta enajenacion, el legislador ha
utilizado la técnica de la subrogacién real para conservar el valor de
estos créditos hasta el dia del pago: el crédito tendré en efecto por
medida el bien subrogado en lugar del enajenado. Este mecanismo
subrogatorio y su efecto liquidativo estdn expresamente previstos
por los articulos 1469.3, 860 (869 por reenvio al 860) en caso de ena-
jenacién del bien que servia de medida inicial a la deuda de valor».
Articulos a los que me he referido anteriormente.

El articulo 855.2 utiliza la técnica subrogatoria, si el bien sujeto
a colacién, que ha perecido sin culpa del deudor, ha sido recons-
truido merced a la indemnizacién percibida por razén de su pérdi-
da, en cuyo caso el donatario debe colacionar en la proporcién en
que la indemnizacion ha servido para su reconstruccion.

La subrogacién real interviene para asegurar la permanencia de
la deuda de valor, mantener la variabilidad de su expresién mone-
taria, evitar el efecto novatorio que podria resultar de las diversas
vicisitudes que afectan el bien en caso de enajenacion o pérdida.

La deuda de valor puede consistir desde su nacimiento en un
valor o0 en una suma de dinero incluida en un bien, supuestos res-
pectivamente de los articulos 1469.3 y 869. Por este mecanismo pro-
pio de la deuda de valor una suma de dinero fija es convertida en
una deuda de valor variable, es un mecanismo subrogatorio que ha
sido cualificado de subrogacién real imperfecta. Esta subrogacién
real puede también ser parcial. Para el nominalismo un franco es
siempre un franco, pero, econémicamente, la inflacién hace falsa
esta afirmacién.

Juridicamente, dice Malaurie, cuando con dineros comunes se
compra un bien propio, no hay subrogacién real puesto que el bien
no pierde su cualidad de propio; mas porque hay un valor comin
incluido en el bien propio hay una suerte de subrogacién real
imperfecta. Imperfecta porque la teoria de los reembolsos no con-
fiere mas que un derecho personal y no un derecho real: el derecho
no recae directamente sobre el bien que ha sido comprado, sino
sobre una suma de dinero. Pero el valor esta ligado al bien en el cual
ha sido empleado, acabard en una reconstitucién por valor equiva-
lente como la que realiza in natura la subrogacién real: hay subro-
gacion real imperfecta constituida por el derecho a la recompensa o
reembolso.

La subrogacién real es un instrumento técnico que utiliza la teo-
ria de la deuda de valor para realizar la equivalencia del valor nomi-
nal al valor real, equivalencia que es la més pura finalidad de la deu-
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da de valor, técnica que se adecia perfectamente al fin. En efecto,
la subrogacidn real imperfecta que constituye el derecho al reem-
bolso esté ligada a la afectacion del valor prestado para la compra
de un bien, valor incluido en el bien. Por otra parte, esta subroga-
cién real imperfecta y su fundamento, valor incluido en un bien, que
determina la naturaleza del reembolso. Este crédito no real no
recae sobre una suma de dinero, sino sobre el valor del objeto que
ha permitido adquirir: crédito de valor que escapa a las depre-
ciaciones de la moneda hasta el momento en que es liquidado.
Merced a la subrogacién real imperfecta por la naturaleza particu-
lar de su objeto, posee como todos los créditos en valor, la eficacia
de un derecho real en cuanto a la conservacién del valor.

La subrogacion real es un procedimiento técnico que pone en
juego una idea de equidad. La afectacion del valor tomada de la
adquisicién o mejora de un bien no disfraza la realidad; decir que el
derecho de reembolso, que nace de la compra de un bien, es una
subrogacidn real imperfecta no modifica la naturaleza del derecho
de reembolso. No se hace ficcion. Concluye el autor con Malaurie
«que el derecho de reembolso es una subrogacién real imperfecta
que tiene la misma extensién que la subrogacion real variable».

La subrogaciéon como técnica de la deuda de valor es utilizada
con fines liquidativos, es decir, que el bien subrogado por el bien
enajenado o perdido da la medida de la deuda del deudor ¢l dia del
pago. Asi, en los articulos ya vistos 855.2, 860, 869, 922 y 1469,
parrafo 3.° y esta misma subrogacién en valor se dispone en los
articulos 1099.1 y 1571, parrafo 1.° 1.,

Pierre-Francois 12 entiende que el cambio de objeto de una deu-
da de valor por una suma de dinero entrafia una novacidn de la obli-
gacion, pero el problema es determinar el momento en que la valo-
raciéon de una deuda de valor es definitiva y queda sustituido su
objeto primario por una suma de dinero.

Y concluye 3: una evaluacién previa a la ejecucién, no siempre
tiene por objeto transformar una deuda de valor en una deuda de
suma de dinero cristalizada en su expresion monetaria. La conser-
vacién del valor real de los créditos, la equivalencia entre valor
nominal y real expresado en poder de compra, virtudes cardinales y

1 Estos dos articulos introducidos respectivamente por las Leyes 67-1179, de 28 de
diciembre de 1967, y 65-570, de 13 de julio de 1965, referentes a donaciones entre c6n-
yuges para adquirir un bien y a la disolucién del régimen de participacién en las ganan-
cias, que son estimados segtin el valor actual del bien y si el bien ha sido enajenado, segtin
el valor el dia de la enajenacién, y si un nuevo bien ha sido subrogado en el bien enaje-
nado, el valor de este nuevo bien.

2 Ob. cit., pp. 389 y s.

3 Ob. cit., pp. 405 y s.
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caracteristicas de las deudas de valor, exige que el crédito sea con-
servado integro en tanto que la prestacion, que constituye el objeto
de la deuda, no haya sido entregada ni ejecutada. Los mecanismos
subrogatorios han sido utilizados para que hechos como la enajena-
cién y la pérdida sin conexién necesaria con el pago puedan operar
una novacién por cambio de objeto. S6lo un pago, una oferta de
pago o una evaluacién con el fin de pagar, realizan integramente el
objeto de la obligacién y explican que la variabilidad del importe de
la deuda de valor esté en adelante cristalizada y sometida a las deu-
das de sumas de dinero.

Define Pierre-Frangois la deuda de valor descriptivamente: «La
deuda de valor es una obligacién que tiene por objeto un valor dis-
tinto del monetario y en el cual la moneda no est4 jamas en la obli-
gacion, sino siempre en el pago. De naturaleza hibrida es una figu-
ra intermedia entre la obligacion de suma de dinero y la obligacién
de suministrar una prestacidn in natura; como obligacién in natura
queda al abrigo de la depreciacién monetaria, pero se ejecuta nece-
sariamente en dinero. Como la obligacién de suma de dinero, su
evaluacidn se hace el dia del pago, lo que tiene por fin conservar el
valor real del crédito y por efecto transformar la deuda de valor en
deuda de suma de dinero .

Una década después, en 1985, Ranouil en su monografia sobre la
subrogacién real !5 plantea la cuestion de si la subrogacion real imper-
fecta, segiin la denominacién de Malaurie o la subrogacion real liqui-
dativa, segiin la denominacién de Catal3, utilizada como medio téc-
nico por la deuda de valor es 0 no una verdadera subrogacion real y
sigue, sobre las huellas de Catala y Malaurie, la postura de Pierre-
Frangois, a quien cita en la bibliografia, pero no a pie de pagina,
diciendo: «El concepto de subrogacién real no puede ser extendido
sin matices. La subrogacién que interviene en el funcionamiento de
la deuda de valor no tiene la misma funcién ni los mismos efectos que
la subrogacién clasica. .. Su defecto con relacién a la subrogacién cla-
sica, que es la perfecta, proviene de la inferioridad del derecho per-
sonal con relacién al derecho real. Ahora bien, la imperfeccién no es
un obstéculo para ampliacién de una institucién». Ampliacién que no
solamente es necesaria, sino que es también qtil.

Al estudiar la subrogacién real imperfecta, dice Ranouil 6, que
el problema que plantea «no es el de saber si es una subrogaciéon
real sino de definir qué tipo de subrogacién real representa. Es una
subrogacién real, puesto que cumple la condicion necesaria y reali-

4 Ob. cit., p. 407.
15 La subrogation realle en droit civil frangais, L. G. D. et J., Paris, 1985, pp. 19 y s.
16 Ob. cit., pp. 230 y ss.
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za el fin general, en efecto, ella no puede producirse més que gra-
cias a un desplazamiento de bienes» y tiene lugar en primero o en
segundo grado, «segiin que el bien que va a servir de referencia en
el célculo de la deuda de valor, ha sido adquirido en empleo de
dineros originarios, reempleo o reempleo del precio de venta del
bien adquirido gracias a estos dineros». También «cumple el fin
general de garantia de derechos que es éste de la subrogacién real.
Ciertamente los derechos que protege son créditos de sumas de
dinero: éstos son pues derechos personales y derechos de valor;
pero se ha visto que la realidad de la subrogacién no procede a la
conservacién de los derechos reales. Esto la refuerza, pero no la
crea. Respecto al hecho que el derecho en causa no esté garantiza-
do mas que en valor, no es suficiente para excluir la subrogacion
real, justifica solamente su cardcter imperfecto».

La subrogacidn real tradicional confiere una proteccion in natu-
ra a los derechos amenazados y la imperfecta asegura una garantia
en valor. Aquella se mueve preferentemente en el campo de los
derechos reales que solo permiten una garantia in natura; preserva
la integridad fisica de una masa de bienes o restituye un objeto
material al derecho amenazado por la pérdida de su primitivo obje-
to. La imperfecta por el contrario evoluciona en el mundo particu-
lar de los derechos de crédito y permite unas veces su nacimiento y
otras su supervivencia. En los dos casos se sitlia en un terreno estric-
tamente contable. Surge una deuda de valor en todos los casos en
que el dinero que representa al importe originario del crédito, es
empleado en la adquisicién de un bien sobre el cual estd evaluado
este crédito; v. g.,, cuando la suma prestada por la comunidad o a ella
sirve para adquirir un bien que se encuentra al disolverse en el
patrimonio del tomador, el reembolso sera calculado sobre el valor
de este bien.

Con relacién a la antigua teorfa de los reembolsos tal y como la
configuraba el Cdde antes de la reforma del articulo 1469.3 por la
Ley de 13 de julio de 1965, incurria en dos imperfecciones: conferia
un derecho personal, haciendo correr el riesgo del activo de la comu-
nidad y en periodo de inflacién no garantizaba el valor, sino el
importe nominal de la suma prestada. Esta dltima imperfeccion
desaparece con la reforma del articulo 1469.3 gracias a la subroga-
cién real imperfecta. Continda Ranouil V7 diciendo que dos razones
explican que la subrogacién real se proyecta casi exclusivamente en
los regimenes familiares, una técnica, pues sélo es posible, si la suma
originaria se emplea en un bien susceptible de conservar un valor y

17 Ob. cit, pp. 234 y s.
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no si es consumible y a esto se afiade otra razén més teérica: «LLos
reglamentos familiares se escalonan sobre una larga duracién,
muchos afios pueden separar la donacién de una suma de dinero y
su colacidn y es razonable considerar su empleo y su reempleo y pro-
veer que el valor a colacionar, ser4 el del ltimo bien adquirido».

El derecho positivo o los articulos del Céde en que fundan la
subrogacién real imperfecta tanto Pierre-Frangois como Ranouil
son los mismos, salvo el articulo 815.13 que aquel no invoca por
haber sido redactado por la Ley del 31 de 1976, més de un afio des-
pués de la publicacién de la obra 18, y la interpretacién que ambos
dan a dichos articulos reformados, fundamento de la subrogacién
real imperfecta expuestos al examinar el libro de Pierre-Francois
no difieren en lo esencial.

II. CRITICA DE ESTA CONCEPCION FRANCESA DE LA
SUBROGACION REAL IMPERFECTA

Extrafiara al lector la extensién de este epigrafe destinado a la
distincién y relacidon de la deuda de valor con la subrogacién real,
que ademds, estd en contradiccion con el titulo de este libro, sin
embargo, la justifico por estos motivos: la doctrina francesa es la
que mas se ha preocupado por la subrogacidn real y la que ha apor-
tado estudios mas importantes, a la misma, en libros, en articulos en
Revistas y en tesis doctorales, aparte los tratados de Derecho Civil,
entre los que no se pueden silenciar el de Merlin, Repertoire uni-
versel et raisonne de jurisprudence de Guyot, t. XV, 5.° Subrogation
de choses. 1827-1828; Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais,
4.me éd., t. VI, 1873; Bonnecase, Supplément au Traité théorique et
pratique de droit civil de Baudry-Lacantinerie, t. III, 1926, y
Malaurie, «Problémes actuels du droit des obligations», Cours poly-
copié pour le D. E. S, 1973-1974; «Les régimes matrimoniaux»,
Cours de Licence et Maitrise, 1983-1984, edite par Les cours du
droit, Les successions, Cours de Licence et Maitrise 1983-1984, edi-
te par Les cours du droit.

Monografias importantes son: Renusson, Traité de la subroga-
tion, 1685; Flach, De la subrogation reelle, 1870; Paulmier, De la
subrogation reelle en Droit francais, 1882; Demogue, «Essai d’une

18 Este articulo regula, utiliza implicitamente, segiin Ranouil, la subrogacién real
para evaluar la indemnizacién debida a un copropietario que ha conservado o mejorado
un bien indiviso gracias a sus desembolsos personales y que debe ser igual al aumento del
valor del bien al tiempo de la particién o enajenacién, bajo la reserva de eventuales
modulaciones por el juez, por razones de equidad.
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théorie générale de la subrogation réelle», Revue critique de législa-
tion et de jurisprudence, 1901; Stora, De la subrogation réelle, 1901;
Aurenge, Subrogation réelle, 1901; Magnillat, De la subrogation
réelle, 1901; Henry, De la subrogation réele, conventionelle et legale,
1913; Capitant, «Essai sur la subrogation réelle», Rev. trim. de dr.
civ,, 1919; Cerban, «Domaine et natura de la subrogation réelle»,
Rev. trim. dr. civ., 1939; Lauriol, La subrogation réelle, 1954; Rives,
«La subrogation réelle a titre particulier et propiété inmobiliere»,
Rev. trim. dr. civ., 1968; Chapuisat, «Vers une utilisation extensive
de la subrogation réelle, a propos des lois du 13 juillet 1965 et du
13 juillet 1971», Rev. trim. dr. civ., 1973; Catala, La reforme des liqui-
dation successorales, 1982; y Ranouil, La subrogation réelle en droit
civil frangaise, 1985.

Mientras que en nuestro Derecho la subrogacién real ha mere-
cido mucha menos atencién monografica: De la Cueva, La subro-
gacion real de los bienes, 1933; Foncilla, «De la subrogacidn real»,
Rev. crit. der. inm., 1935; Roca Sastre, «La subrogacion real», Rev.
der. priv.,, 1949, y Marin Padilla, en cuatro articulos publicados en la
Rev. crit. de der. inm. entre los afios 1975 y 1980: «La formacién del
concepto de subrogacion real», «El principio general de la subroga-
cion real en los derechos de garantia y de goce», «Estudio y aplica-
cién de la subrogacion real en el Derecho de Familia» y «Estudio y
aplicacion del principio general de la subrogacidon real en el
Derecho de Sucesiones», entre las monografias més conocidas.

La deuda de valor como la subrogacién real tienen una funcién
primordial y comiin, prevenir o corregir un enriquecimiento injus-
to, causado por el sistema monetario en épocas de inflacién por
devaluacién o por depreciacién e incluso en momentos de defla-
cidn, por apreciacion o revalorizacién, manteniendo el equilibrio de
los patrimonios especiales o separados y conservando el valor de
éstos y de los derechos y por eso es preciso delimitarlas, sefialar sus
respectivos campos, impedir su confusion. La doctrina francesa que
acabamos de exponer de Pierre-Francois y de Ranouil, sobre la
huella de Catala y Malaurie los ha confundido, mezclado, al incluir
dentro de las deudas de valor y con la denominacién de subrogacion
real imperfecta una clase de deudas de valor, creados por el legisla-
dor francés, en las que el pago se mide por lo que vale la tltima
prestacién, que es el ultimo eslabén de la cadena que se inicia con
el acto juridico que causa la deuda y que a veces no llegan a formar
cadena, por ser tnico el eslabdn, en cuyo supuesto no hay problema
de subrogacién real imperfecta, porque no hay sustitucién y la solu-
cién, como veremos, que adopta nuestro Derecho comiin con el
reembolso o deuda de valor pura, es decir la indexada o de escala
movil, que no sustituye la medida. Por otra parte, el articulo 1895
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del Céde civil da al nominalismo un vigor que, como también vere-
mos, no le da nuestro articulo 1170 del Cédigo Civil.

El método exegético que perdurd en Francia casi un siglo desde
la publicacion del Cdde civil, promulgado el 14 de marzo de 1803 y
la veneracién doctrinal al Derecho positivo en su manifestaciéon
legislativa, mas que al Derecho en su normatividad de la justicia, ha
influido en esta corriente doctrinal que, afortunadamente, no se ha
infiltrado en nuestro Derecho comdun.

Si cada cual pudiera denominar las cosas, los bienes las institucio-
nes, las figuras, como quisiera, esta libertad llevaria a una Torre de
Babel, dificultaria el conocimiento y entorpeceria el entendimiento.
La expresion subrogacion real imperfecta, que para Raynaud es una
expresion feliz de Malaurie ¥, para nosotros es una denominacién
desafortunada, porque habla de subrogacidon real donde no hay
subrogacion real 20, y porque la dualidad subrogacién real perfecta e
imperfecta, que es fundamental para nosotros, hasta el punto de iden-
tificar ésta, la subrogacion real imperfecta, con la clasica y aquella
con la moderna, que tiene una proyeccién principalmente inmobilia-
ria; pero con esa deuda de valor que los franceses llaman subrogacién
real imperfecta, se desvirtia esa clasificacion esencial, equiparando-
se los dos tipos de subrogacién, que responden, como veremos, a
caracteres distintos, dentro de los esenciales de la subrogacién real.

En lo que parte de la doctrina francesa llama subrogacién real
imperfecta, no hay la fluctuacién tipica de los negocios onerosos y
conmutativos para que se produzca la subrogacién real, sino que
muchos supuestos son de negocios juridicos gratuitos, y en los que
son onerosos, no hay esa sustituciéon de un bien por otro, sino de una
medida de valor por otra para valorar una restitucién, un reembolso.

Ademas, y esto es importante también, en la subrogacién real
clasica los riesgos, los beneficios o perjuicios, los asume quien dis-
pone, quien gestiona la sustitucién de un derecho por otro, el titu-
lar, el propietario, el acreedor; mientras que en la subrogacién real
llamada por la doctrina francesa imperfecta o liquidativa es el deu-
dor el que gestiona, el que dispone, el que asume los riesgos, los
beneficios o perjuicios, que inciden en el patrimonio del acreedor,
sea el comtin o el del otro cényuge o el de los coherederos, quienes
sufrirdn un dafio si permuta, vende o reemplea mal econémicamen-
te el conyuge deudor o el donatario sujeto a colacién o computa-
cién; es por tanto un perjuicio 2! extrafio a nuestro sentido juridico,

15 En el prélogo a la obra citada de Pierre-Frangois, p. XXII.

»  Asf lo reconoce el propio Malaurie, como hemos visto anteriormente.

2 También puede ser un premio para los acreedores y un perjuicio para el deudor,
si gestiona bien.
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no ya del equilibrio, esencia del contrato oneroso y conmutativo,
del equilibrio de los patrimonios del matrimonio y de la herencia y
sus anticipos por via de donacidn, sino también, y esto es maés gra-
ve, extrafios a la onerosidad aleatoria, ya que nada apuestan, juegan
ni arriesgan los acreedores, incluido el cényuge, los coherederos en
quienes van a incidir los resultados de esa impropiamente llamada
subrogacion real imperfecta o subrogacion real liquidativa. Esta
doctrina que criticamos es la que construye una parte de la doctri-
na moderna francesa para explicar, entre otros, los articulos ya exa-
minados del Céde civil francés 860, 869, 922, 1091.1, 1469, parrafo
3.%,y 1571, parrafo 1.°

Indudablemente hay una atenuante para la doctrina francesa, ya
que el legislador no opté por restringir el alcance del nominalismo
que irradia el articulo 1895 del Cdde, que reza asi: «LLa obligacién
que resulta de un préstamo en dinero es sélo la de la suma numéri-
ca enunciada en el contrato. Si ha habido aumento o disminucién de
valor antes de la época de pago, el deudor debe restituir la suma
numérica prestada y no debe restituir mds que esta suma en las
monedas que tengan curso en el momento del pago»; y buscé una
mitigacion de los efectos del mismo en estas sucesivas medidas de
las deudas de valor, que denomind subrogacién real imperfecta.

Por todas estas razones rechazamos la construccién de la doctri-
na francesa de la subrogacion real imperfecta, asi como su deno-
minacién, intentando seguidamente explicar, a grandes rasgos, la
postura dominante en nuestro Derecho comiin acerca de la deuda
de valor, previo examen de los sistemas monetarios, para poner de
relieve la inestabilidad de la peseta, y los perjuicios que causa en el
cumplimiento de las obligaciones dinerarias, si no se corrige la
depreciacion o la devaluacion o la apreciacidn o revalorizacion con
una cldusula de estabilizacién o una indexacién legal.

III. LOS SISTEMAS MONETARIOS Y LA INESTABILIDAD
DE LA PESETA

La deuda de valor es una figura creada por los juristas para
corregir, como el Derecho pretorio, una disfuncién de la moneda, la
medida de valor, que la inflacién provoca, deprecidndola, lo que es
normal o que la deflacién causa, aprecidndola, lo que es excepcio-
nal, muy excepcional; pero también alteran esta medida de valor los
gobiernos devaluando la moneda o revaludndola. Ni con la infla-
cién ni con la deflacién la moneda cumple con esta funcién conser-
vadora de valores, de equilibrio de intereses, por no reflejar el valor
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real de los bienes, por no mantener el poder adquisitivo, aunque
cumple la otra de sus funciones por imperio de la Ley, la de ser un
instrumento de pago. Si actualizamos el valor de la moneda, si la
traducimos a moneda constante mediante la indexacién procedente
y pagamos con la moneda devaluada ademds del nominal, la dife-
rencia de valor, corrigiendo la inflacién o la deflacién, cumplimos
con aquella funcién de la moneda, la conservadora.

La variabilidad de valor de la moneda no la resuelve el sistema
monetario, sea metalista o nominalista. El valorista 22 es una técni-
ca correctora de ambos sistemas, pero no un tercer sistema mone-
tario.

A) EL METALISMO

Este sistema que perduré mas o menos puro hasta después de ini-
ciada la mitad de este siglo en algiin Estado y fue el imperante en casi
todos hasta la primera guerra mundial, se fundaba en la cantidad de
metal noble, oro o plata, de cada moneda, cuyo valor real era el de la
misma y que en la primera época habia que comprobar en cada tran-
saccién, comprobacion que evitd la acufiacién de la moneda y més
tarde facilit6 la creacién y acuiiacién de la unidad monetaria y sus
multiplos e incluso algiin submuiiltiplo 2 en uno de los dos metales
nobles, oro y plata, y a veces con frecuencia habia monedas acufiadas
en ambos. Estos metales solian variar poco de valor, sobre todo el
oro, aunque habia alteracién en ambos y, ademads, la variacion del
valor no era igual en el oro que en la plata, aquél variaba mucho
menos que ésta 2. En 1930 y 1931, 1 kg de plata valia entre 105

22 Véase BONET CORREA, «Metalismo, nominalismo y valorismo en las deudas de
dinero», Rev. D. N, enero-marzo de 1976, pp. 11 y ss., y Las deudas de dinero, Civitas, S.
A., Madrid, 1981, pp. 134 y ss.; VALLET DE GOYTISOLO, «La antitesis inflacién y justicia»,
Rev. Internacional del Notariado, 2.° y 3.e trimestre de 1961, pp. 47 y ss., que reproduce
el articulo publicado en la Rev. Juridica de Catalufia, septiembre-octubre de 1960, y que
inserta con algin retoque en Sociedad de masas y Derecho, Taurus Ediciones, S. A.,
Madrid, 1969, pp. 489 y ss., y refunde ambos en sus Estudios varios, Montecorro, S. A.,
Madrid, 1980, pp. 29 y ss., que serd la que citaremos; MERINO GUTIERREZ, Alteraciones
monetarias y obligaciones pecuniarias en el Derecho privado actual, Servicio de publica-
ciones Universidad de Oviedo, pp. 40 y ss., 98 y ss., 116 y ss.; en las pp. 215 a 243 contie-
nen una amplia bibliografia; BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, «El cumplimiento de la
obligacién», Rev. Derecho Privado, Madrid, 1954; HERNANDEZ GIL, El Derecho de obli-
gaciones, Madrid, 1960

23 Los submiiltiplos raramente se acuiiaban en oro o plata, sino en cobre, niquel,
aluminio y hasta se emitieron billetes.

24 Esto se ve en el cambio o relacién del oro y la plata que fue en la Antigitedad 1
(oro) y entre 14 u 11 (plata); en el periodo Carolingio que se extiende desde el siglo VIII
hasta finales del X, entre 1 oro y 12 plata, después hubo considerables oscilaciones, has-
ta el descubrimiento de América, que estd en el punto més bajo, 1 y 11; en el siglo XVII,
entre 1y 12 y 1y 15; entre 1700 y 1860, entre 1 y 14,60 y 1 y 15,65; en la década de 1861
a1870,1y 15,48; entre 1871 a 1875,1y 15,97; desde 1876 a 1880, 1 y 17,81; de 1881 a 1885,
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y 110 pesetas 2 y como 1 kg de oro valia unas 3.444,44 pesetas, la rela-
cién entre el oro y la plata oscilaba entre 1y 31,31 y 1 y 32,80, segtin
mis calculos. E129 de enero de 1997, segtin el mercado de metales pre-
ciosos que publica Expansidn al dia siguiente, la plata se paga 30,24
pesetas y el oro a 1.742,95 pesetas, siendo la relacién de 1 a 57,63.

No obstante estas oscilaciones, fueron los mas idoneos para
medir el valor.

La acufiacién de moneda fue una regalia, una prerrogativa real,
que después pasé a ser competencia del Estado, que en Espaiia la
ejercia a través de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre y que
el Banco de Espafia ponia en circulacién la moneda, desde que el
Decreto de 19 de marzo de 1874 puso fin a la pluralidad de Bancos
de Emisién. La acuifiacién determinaba y determina el valor extrin-
seco, formal o nominal de la moneda y que en la época del metalis-
mo debia y solia coincidir con el valor intrinseco, real o comercial
de la moneda acufiada, pero ya desde muy antiguo hubo abusos por
parte de los reyes y de las republicas, emitiendo monedas con un
valor nominal inferior al real. Aristételes opinaba que era potestad
de aquéllos variar la moneda y alterar su valor, lo que en la realidad
era frecuente, opinién y practica que prestigiosos moralistas y juris-
tas condenaron y reprobaron %, La variaciéon de la moneda tenia
otras fuentes, como la cercenacién, una ilicita practica privada, pero
también la disminucién o aumento de la oferta o demanda de
moneda, que producian una variacion de su valor real y también la
velocidad de la circulacién. La autoridad fijaba la unidad monetaria
y se acuiiaba fijando el nimero de unidades que cada moneda tenia,
lo que se hacfa o debia de hacerse en correspondencia con el metal
noble que cada una contenia; més tarde fue la ley la que determi-
naba la cantidad de metal noble que contenia la moneda.

Refiriéndome a Espaiia, el Decreto de 19 de octubre de 1868
establecia que en todos los dominios espaiioles la unidad monetaria
sera la peseta, moneda de plata de 5 gramos de peso y una ley de
0,855, o sea, 4,275 gramos de plata pura, y el gramo valia 23,40 cén-
timos. En esa época se establecid el sistema bimetalista. Uno de los
multiplos de la peseta fue el duro de oro, igual a 5 pesetas, tenia un

1y 18,63; desde 1886 a 1890, 1 y 21,16; entre 1891 y 1895, 1 y 26,56; entre 1896 y 1900, 1
y 33,48; de 1901 a 1905, 1 y 36; de 1906 a 1910, 1 y 35,57; desde 1911 a 1915, 1 y 36,57; en
1916,1y 30,02; en 1917,1 y 23,14; en 1918, 1 y 19,81; en 1919, 1 y 16,48; en 1920, 1 y 15,25;
en 1921, 1y 25,51; en 1922, 1 y 27,35; en 1923, 1 y 29,47. Datos que tomo de C. J. Fuchs,
Economia Politica, Editorial Labor, S. A., Barcelona, 1942, pp. 134 y s.

2 Seglin TRAVE, Estudios sobre la peseta y los cambios (1898-1935), Editorial Reus,
Madrid, 1935, p. 121.

2% Véase ASCARELLI, «La moneta. Considerazioni di diritto privato», Padova, 1928,
inserta en su obra Studi giuridicci sulla moneta, Guiffré. Milano, 1952, pp. 3 y ss., y
VALLET DE GOYTISOLO, ob. dlt. cit., pp. 122 y ss.
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peso de 1,612 gramos una ley de 0,900, o sea, contenia 1,4508 gramos
de oro fino, que valia 5 pesetas valiendo el gramo de oro 3,4463 pese-
tas, siendo la relacién entre el oro y la plata de 15,5, segtn el citado
Decreto. El sistema bimetalista o de doble metal oro y plata fracasé,
precisamente porque el cambio del 15,5 fijado para el oro y la plata
dio lugar a pingiies negocios de extranjeros que por la depreciacién de
la plata cambiaban las monedas de plata que estaban mdas depreciadas
por las de oro y después cambiaban ésta por plata en su pais, por lo
que el oro dejaba de circular de acuerdo con la Ley Gresham: la
moneda de inferior calidad excluye de la circulacién a la de mejor
calidad del mismo valor. Desde 1878 estuvo vigente una especie de
patrén oro, pero en 1883 el Banco de Espaiia, que desde el Decreto de
19 de marzo de 1874 tenia el monopolio de la emisién, de acuerdo con
el Gobierno, suspendi6 la convertibilidad en oro de sus billetes 2.

La suspension de la convertibilidad en oro no afecté fundamen-
talmente al respaldo metélico de nuestra moneda; cierto que las
monedas de oro circulaban, pero la circulacién iba decreciendo has-
ta desaparecer y que el billete de banco no se convertia en monedas
de oro, pero estaba respaldado por oro y plata integramente, prin-
cipalmente por aquel metal que el Banco de Espaiia tenia en sus
cajas en moneda nacional o extranjera de oro, en monedas de plata
0 en barras o lingotes de oro en una cantidad igual a los billetes en
circulacién. La Ley de 9 de agosto de 1899 limitaba la emision de
billetes del Banco de Espaiia a 2.000.000.000 de pesetas, cantidad
que circulaba en 1914. En 1914 y el 5 de agosto se autorizé al Banco
de Espaiia para aumentarla por etapas, hasta el 27 de diciembre de
1919, en 2.500.000.000 de pesetas, si bien el aumento debia estar
totalmente garantizado en oro . Sin embargo, en 1917 habia, segiin
Travé 2, casi 3.000.000.000 de pesetas circulando en billetes emiti-
dos por el Banco de Espafia y respaldados por 2.100.000.000 en oro
amonedado o en pasta y 700.000.000 en monedas de plata, ademaés
de unos 470.000.000 de estas tultimas en circulacién . Por Decreto
de 6 de agosto de 1918 se autoriza de nuevo al Banco de Espaiia
para aumentar la circulacién fiduciaria en 500.000.000 de pesetas,
y el 2 de enero de 1919 igual cantidad, ambas totalmente garantizadas
con oro. Por Real Decreto de 27 de diciembre de 1919 se vuelva a

27 Véase MERINO GUTIERREZ, ob. cit., pp. 41 y ss., y BONET CORREA, 0b. cit.,, pp. 119

8 TRAVE, ob. cit., pp. 97 y s.

¥ Ob. cit, pp.42ys. y53.

3 En los cincuenta afios siguientes a 1868 se habfan acufiado en plata en nimeros
redondos 1.050.000.000 en monedas de duro y 250.000.000 en monedas de 2, 1 y 0,50
pesetas, total unos 1.300.000.000, de los que se conservaban unos 1.170.000.000, los 130
restantes se habian perdido en las antiguas colonias, en Africa, en naufragios, en incen-
dios, etc. (TRAVE, ob. cit., pp. 42 y s.).
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autorizar al Banco de Espaiia a emitir otros 500.000.000 de éstas total-
mente garantizados en oro, pero su articulo 4 decia que el Consejo de
Ministros podia autorizar al Banco de Espaiia para disminuir su exis-
tencia en oro. Este articulo abre la puerta al nominalismo, al menos en
cuanto a la cantidad que el Consejo autorice para quedar en descu-
bierto. Por Decreto de 7 de octubre de 1920 se autoriza otro aumento
de 500.000.000, alcanzando la circulacién fiduciaria 5.000.000.000 de
pesetas, rebajando la garantia de oro y plata al 60 por 100, con la facul-
tad de emitir una circulacién en descubierto de 2.000.000.000 de pese-
tas, siendo evidente 1a mezcla del sistema metalista y el nominalista, o
mas exacto, la infraccién del sistema legal, el metalista.

La Ley de Ordenacién Bancaria de 29 de diciembre de 1921,
cuya disposicion en esta materia recoge literalmente la Ley de 24 de
enero de 1927, en su articulo 1 dice: «La circulacién de billetes del
Banco de Espaiia deberd estar garantizada por su metalico en caja
en la proporcién siguiente: Hasta 4.000.000.000 por el 45 por 100,
siendo el oro por lo menos el 40 por 100». Sobre el exceso de 4.000.
millones hasta 5.000.000.000, el 60 por 100, siendo el oro, por lo
menos, el 50 por 100 y el resto plata, si el gobierno considera indis-
pensable el aumento hasta 6.000.000.000, este aumento debera
garantizarse como el de 4.000 a 5.000 millones.

La Ley de 1927 fue modificada parcialmente por la de 26 de
noviembre de 1931, que mantuvo la misma proporcién en la garan-
tia metalica de la circulaciéon fiduciaria, pero si era inferior al 50
por 100 la gravaba con un impuesto progresivo. La relacién entre el
oro y la peseta seguia con una alteracién imperceptible, al menos en
esta Ley, ya que su articulo 11 preveia el restablecimiento del patréon
oro y tomaba como referencia para regularlo el precio del kilo del
metal fino en 3.444,44 pesetas, o sea, el gramo en muy poco méas de
3,44 pesetas, casi igual que el de 1868. No obstante la moneda meta-
lica que circulaba y en la que era convertible el papel moneda era la
de plata, que como veremos raramente se pedia la conversién.

La aparicién del papel moneda, del billete de banco, en las ulti-
mas décadas del siglo pasado, no desvirtud el metalismo o bimetalis-
mo en tanto el billete tuvo totalmente garantizada su convertibilidad
con una reserva de oro o plata o de ambos metales nobles, lo que
explica el tipo de patrén, oro, plata o bimetalismo, que ya hemos refe-
rido. Los billetes de banco configuraban en su anverso la cantidad de
pesetas que representaban y su convertibilidad con esta frase: El
Banco de Espana pagara al portador... pesetas» (la cantidad que
exprese el billete) y se pagaban en oro o plata, segiin el patrén 3.

31 Esta promesa de pago se continué imprimiendo en los billetes vigente plena-
mente el sistema nominalista, si bien desde hace unos afios ha dejado de imprimirse.
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En nuestro pafs, aunque la convertibilidad en oro estd en la Ley,
asi se lee en el articulo 1170 del Cédigo Civil, como veremos, de
hecho, como dijimos, no habia convertibilidad del billete en oro
desde 1883 y la conversién en moneda de plata no era interesante,
tanto por la incomodidad fisica como por la variabilidad del valor
de la plata. En 1931, Inglaterra y otros muchos paises abandonaron
el patrén oro monetario y establecieron el patrdon lingote. «El oro
no es ya dinero para la economia interior, sino que sélo estaba dis-
ponible, precisamente en forma de lingotes, para las necesidades del
trafico de pagos internacionales». La obligacién del Banco de emi-
sién de pagar sus billetes en oro no fue restablecida en muchos pai-
ses, en su lugar estaba obligado a consignar la suma que correspon-
dia a la Ley de la moneda en oro en barras 32. El oro amonedado no
circula, no es convertible, no es medio de pago ni medida de valor
en el comercio interior, aunque puede medirse el valor con él a tra-
vés de una cldusula de estabilizacién pactada. El oro es medio de
pago en el trueque interestatal de mercancias y servicios, en defec-
to de divisas y para ello cada moneda se pone en una relacion fija
con el oro 3. Después de] paréntesis de la segunda guerra mundial,
hasta 1971 el problema de los pagos internacionales se resuelve en
el sistema de pesos conocido con el nombre de Bretton Woods, que
también se llamé patrén cambio-oro, en el que los délares america-
nos eran directamente convertibles en oro y que resume en estos
términos Lipsey 3. «En resumen, el sistema de pagos internaciona-
les de Bretton Woods era un patrén fijo ajustable, de cambio de oro
en que el dltimo dinero internacional era el oro, pero en el que las
naciones mantenian gran parte de sus reservas de divisas en ddlares
estadounidenses, que podian convertir en oro y en libras esterlinas
britdnicas, que podian convertir en dolares». Este sistema es una
modalidad del sistema de la década de los afios 30, tipificada por la
canalizacién de la libra al d6lar y de éste al oro; mientras que el sis-
tema de patrén barra o lingote, el pago, si no habia divisas, se hacia
directamente en oro. Fracasado el sistema del patrén cambio-oro,
«el mundo dice Lipsey 3, ha operado de facto sobre la base de un
patrén délar con una sustancial flexibilidad del tipo de cambio».

2 AsCHOFF, «El dinero y el oro», traduccién de Julidn Marias, Revista de Occidente,
Madrid, 1940, pp. 70 y s.

3 El délar, por la Ley de 12 de febrero de 1873, estaba formado por oro, a base de
un peso total de 1,672 gramos y una ley de 900 milésimas, y antes de la década de los 30
se devalué casi a la mitad, 0,8886. GARRIGA, Teoria de los cambios, Gustavo Gili,
Barcelona, 1938, pp. 28 y 20. En esta breve obra pueden verse la composicién de la mayor
parte de las monedas del mundo en 1937 y 1924, pp. 16 y ss.y 74 y ss.

34 [ntroduccién a la economia positiva, traduccién de Hortald Ardn de la 4.% edicién
inglesa de 1975 de Vicéns-Vives, Barcelona, 1977, p. 766.

35 Ob. cit., p. 765.
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La exclusién del metalismo de los sistemas monetarios estatales
y la funcién del oro en las transacciones internacionales, abrié las
puertas de par en par al nominalismo. Paso a exponer este sistema
en nuestro Derecho.

B) EL NOMINALISMO

En pleno auge de la teoria metalista del dinero que definia la uni-
dad de valor (franco, marco, peseta) como una cantidad determina-
da de metal, aparece en 1905 la critica de Knapp y su teoria, quien
dice que aquella teoria es falsa, porque no explica todos los sistemas
monetarios y construye su teoria partiendo de la distincién entre bie-
nes de cambio (los que producen una satisfaccion real) y medios de
cambio (los que producen una satisfaccion circulatoria) no siendo el
dinero un bien de cambio que tenga un valor por si mismo, sino un
medio de cambio, por cuanto es un medio estatal de pago, aunque
pueden existir medios de pago, medios de cambio que sean a la vez
bienes de cambio, como el oro, pero no todos los medios de cambio
son bienes de cambio. El dinero es un medio de pago cartal, inde-
pendiente de la cualidad de la materia; es el ordenamiento juridico
el que decide las piezas que pueden ser admitidas como medio de
pago. La unidad de valor o la unidad monetaria es una creacién del
ordenamiento juridico y no se define metalistica, sino nominal-
mente. Lo que da valor al dinero no es el de la materia de que estd
compuesto, sino el mandato juridico, la proclamacién del Estado. El
dinero es instrumento de pago sancionado por el Estado y afirmaba
Knapp en 1905 que un sistema monetario, sin moneda metélica pue-
de existir, lo que hoy es un hecho generalizado %.

Este sistema, a diferencia del metalista, se funda en el valor for-
mal o extrinseco de acuiiacién o emisién o nominal de la moneda,
no en el material, intrinseco, o adquisitivo de la moneda o de su
representacion cartularia, de su convertibilidad. Su valor es juridi-
co. El nominalismo aparece en forma impura cuando en la emisién
o la acufiacién de la moneda de curso legal no hay ecuacién entre el
valor real y el nominal, o no hay respaldo total de los billetes emiti-
dos en su expresién pura, cuando no hay respaldo metélico del
papel moneda en circulacién, cuando no hay convertibilidad ni de
hecho ni de derecho, cuando el curso es forzoso, cuando una peseta
s una peseta, cualquiera que sea su poder adquisitivo. Este sistema
ya asomaba en el articulo 312 del Cédigo de Comercio en materia
de préstamos: «Consistiendo el préstamo en dinero pagaré el deu-

% He seguido en esta exposicién a GARRIGUES en su obra Contratos bancarios,
impresa en los talleres de Silvero Aguirre Torre, Madrid, 1958, pp. 65 y ss.
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dor una cantidad igual a la recibida, con arreglo al valor legal que
tuviera la moneda al tiempo de la devolucién...». Digo que asomaba,
porque el valor legal no puede ser arbitrario y devolver el préstamo
en una moneda depreciada seria devolver un valor al amparo de una
ley injusta, que no es ley en sentido juridico, aunque el positivismo lo
discuta o no lo niegue. El nominalismo no era tan claro en el articulo
1753 del Cédigo Civil que habla de «devolver otro tanto de la misma
especie y calidad», frase que se refiere mds a cosas fungibles que a
dinero y que el articulo siguiente confirma y menos presente 0 mejor
ausente estaba el nominalismo en el articulo 1170, que se refiere a «la
moneda de plata u oro que tenga curso legal en Espaiia» y en el
articulo 1754 que invoca el 1170 y desvirttia, como acabo de escribir,
el 1753, pues se refiere al préstamo dinerario.

La guerra civil, la segunda guerra mundial, las otras guerras, la
crisis del petréleo, el abandono definitivo del patrén oro por Gran
Bretafia en 1931, a quien siguieron otros muchos paises, la exclusién
de la moneda de oro y del oro en el comercio interior, el aumento
vertiginoso de la circulacién fiduciaria, los mercados del oro y de la
plata, que sujetan fuertemente estos metales a la ley de la oferta y
la demanda, en resumen, la complejidad en el mundo de la vida
actual en la que el tiempo y el espacio se reducen hasta casi desa-
parecer en muchos casos y en que la poblacién ha crecido vertigi-
nosamente, destierran los sistemas metalistas.

El sistema nominalista se implanta definitivamente en Espafia en
la guerra civil, por hechos y leyes: las reservas de oro del Banco de
Espaia fueron expoliadas al Estado por el Gobierno republicano
en 1936 y destinadas a la compra de material de guerra principal-
mente, las de plata y la moneda circulante de este metal disminuyen
rdpidamente, metal este que no garantizaba adecuadamente la con-
vertibilidad de los billetes del Banco emisor, como hemos visto. La
Ley de 20 de enero de 1939 traduce estos hechos y priva de curso
legal a la moneda espaiiola de plata acuiiada hasta el presente (art.
1); obliga a sus tenedores a cambiarla a la par por billetes del Banco
de Espaiia (art. 2); considera delitos monetarios «el comercio o
tenencia de moneda espafiola de plata» (art. 3) y dispone que la
moneda de plata que se recoja, se abone en una cuenta especial titu-
lada «Plata propiedad de la Hacienda Publica» (art. 4). No existien-
do reservas de oro, desterrada la plata, constituyendo delito el trafi-
co de ambos metales, el papel moneda circulante, no s6lo no era
convertible, sino que carecia en absoluto de garantia metalica. El sis-
tema nominalista que estaba parcialmente implantado de hecho en
cuanto al oro empieza a tomar cauce legal, pues con esta Ley no
habia convertibilidad del billete. Solamente el articulo 1170 del
Cédigo Civil estaba al margen de los hechos al seguir proclamando
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de curso legal la moneda de oro o plata, cuando ambas monedas de
oro o plata ya no eran de curso legal, aquéllas, porque el patrén oro
puro o monometalista no llegd a establecerse nunca, a pesar de la
prevision contenida en el articulo 11 de la Ley de 26 de noviembre
de 1931, que modificaba la de Ordenacion Bancaria y habia sido
excluido indirectamente del tréfico por el articulo 3 y concordantes
del Decreto-Ley de 14 de marzo de 1937, y las de plata, porque habia
sido excluida por la Ley citada el 20 de enero de 1939; las monedas
de oro y plata no sélo no eran de curso legal, sino que eran de curso
delictivo, su trafico estaba incluido en la Ley de Delitos Monetarios
de 24 de noviembre de 1938, articulo primero, niimeros 3.°,12y 20y
la de 20 de enero de 1939 antes citada. Los billetes del Banco de
Espaiia no tenian respaldo metdlico alguno, la promesa de pago en
ellos impresa: «el Banco de Espaiia pagara al portador... pesetas»
no tenia el mas leve fundamento, era falsa, no habia convertibilidad
de ellos en oro o en plata, frase que después de mucho tiempo de
vigencia del sistema nominalista ha desaparecido de los billetes en
circulacion, como ya dije.

La Ley 9 de noviembre de 1939 impuso el curso forzoso modifi-
cando en estos términos el articulo 1170, parrafo 1.°, del Cédigo
Civil: «Los billetes del Banco emisor son, preceptivamente, medio
legal de pago con pleno poder liberatorio» (art. 1). La frase de aquel
articulo «la moneda de plata y oro que tenga curso legal en Espafia»
hay que sustituirla por la siguiente: «L.a moneda emitida por el
Banco de Espafia que tenga curso legal en Espafia», pues asi lo pres-
cribe la disposicién derogatoria contenida en el articulo 2 de dicha
Ley. Ahora bien este curso legal es el curso forzoso, si se quiere cur-
so legal forzoso, que sustituye al curso legal de la moneda de plata u
oro o al billete de banco convertible en plata u oro. Esto no lo des-
virtiia la Ley 12 de 18 de mayo de 1966, que autorizé la «emisién de
hasta 2.500 millones de pesetas de monedas de plata de 100 pesetas,
porque los particulares sélo estdn obligados a admitirlas «hasta mil
pesetas, cualquiera que sea la importancia del pago» (art. 4) ni por la
Ley de 22 de julio de 1967 que ampli6 la emisién a 7.500 millones,
que adquirieron poder liberatorio desde el 1-X-1966 en virtud de la
Orden de 22 de septiembre de 1966; cuyas monedas, el Gobierno, a
pesar de declarar vigentes estas dos Leyes por ¢l Decreto 3447 de 19
de diciembre de 1975, por el Decreto 3448 de la misma fecha, dicta-
do al amparo del parrafo 2.° del articulo 7 de la Ley 10 del 2 de mar-
zo de 1975, que autorizaba al Gobierno para retirar de la circulacion
las monedas que por... valor comercial inadecuado u otras causas
sea conveniente eliminar del sistema de pago» y retir$ de la circu-
lacién las monedas de 100 pesetas de plata [art. 1.a)], ya que su valor
comercial, era muy superior al normal en esa fecha, agrego yo. Por
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Ordenes ministeriales de 8 de julio de 1994, 24 de marzo de 1995, 23
de febrero de 1996 y 17 de abril de 1997 se acufiaron y emitieron
monedas de plata de 2.000 pesetas, también con un poder liberatorio
limitado a 20.000 pesetas.

Estamos, pues, en pleno sistema monetario nominalista en el
que tendremos que distinguir, si el dinero de curso legal estd en la
obligacién y el pago o solamente en este tltimo, es decir, si estéd solo
en el pago no se infringe la Ley de 9 de noviembre de 1939 y demads
leyes referentes al curso forzoso del dinero, de lo cual me volveré a
ocupar mas adelante, al examinar en nuestro Derecho comun la
deuda de valor, una vez que concluya con la evolucién en Espaifia
del sistema monetario nominalista, completando la exposicién de
los efectos de los sistemas monetarios en las deudas dinerarias.

La evolucidn posterior del sistema monetario con posterioridad
a la Ley de curso forzoso est4 jalonada por la segunda guerra mun-
dial, la derrota de los potencias totalitarias fascistas, el cerco inter-
nacional econémico y diplomético a Espafia, 1a guerra fria, el levan-
tamiento del cerco y la integracién en el Fondo Monetario
Internacional y en los acuerdos de Bretton Woods y después de su
fracaso, continuar en la politica de los Estados occidentales.

El 31 de diciembre de 1946 se promulga la Ley de Ordenacion
Bancaria, derogando su disposicion final la Ley de 29 de diciembre
de 1921, refundida el 21 de enero de 1927, y la Ley de 26 de noviem-
bre de 1931. El articulo 1 confiere al Banco de Espafia el monopo-
lio de la emisién de billetes de curso legal, lo que confirma el parra-
fo 1.° del articulo 11, cuyo pérrafo siguiente dice: «Los billetes del
Banco de Espaiia son, preceptivamente, medio legal de pago con
pleno poder liberatorio». Este articulo, en su parrafo 4.°, dispone:
«El limite que podra alcanzar la circulacioén de billetes serd fijada
por Ley...». Por tltimo el articulo 19 se refiere en estos términos a
la cobertura o garantias de la circulacion fiduciaria: «el importe de
billetes en circulacién unido a la cantidad constituida por depositos
y saldos de cuentas corrientes de efectivo y el saldo acreedor en su
caso de la cuenta de tesoreria, habrd de estar representado en el
activo del balance del Banco: a) Por el oro y plata del mismo. b) Por
las divisas y saldos a su favor debidos por corresponsales extranje-
ros. El Gobierno podra fijar un limite a las existencias a que este
apartado se refiere. ¢) Por el titulo refundido de la deuda del Estado
a que se contrae el articulo 26: Por los valores y bienes de cualquier
clase en que se halle materializada, en su caso, la amortizacién del
mismo con arreglo al articulo 27; por los anticipos hechos al Tesoro
y por operaciones de crédito o de inversién distintas de las anterio-
res, efectuadas segiin la Ley». Estos preceptos estdn confirmados
casi literalmente por los articulos 1, 6 y 24 de los Estatutos del
Banco de Espaiia aprobados por Decreto de 24 de julio de 1947. El
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Decreto-Ley de 18 de agosto de 1947 fijé en 25.500.000.000 el limi-
te que podian alcanzar los billetes en circulacién.

Esta Ley de Ordenacién Bancaria, confirma sin plazo el mono-
polio del Banco de Espaiia en la emisién de billetes, su cardcter de
medio legal de pago y habiendo sido expoliado el oro y en pleno ais-
lamiento internacional, equipara la cobertura del billete de banco,
que es dinero oficial con pleno poder liberatorio, a las garantias que
concede a los depdsitos y saldos de cuentas corrientes de efectivo y
al saldo acreedor de la cuenta del Tesoro, en una amalgama que
aparta nuestro sistema monetario del sistema de los paises occiden-
tales, donde la cobertura a efectos de pagos internacionales debia
estar concretada en divisas y oro y no mezclada con otras garantias
ni cubriendo otro pasivo del Banco emisor.

Iniciada poco tiempo después de esta Ley la guerra fria, se ini-
cia paulatinamente el levantamiento del cerco a Espaiia y la inte-
gracién de ésta en la politica monetaria de los Estados occidentales
liderada por los Estados Unidos de Norteamérica, por el délar.

Ingresada Espafia en el sistema monetario occidental se procu-
ra adaptar nuestro sistema al de los paises occidentales de Bretton
Woods y el articulo 7 del Decreto-Ley de 4 de julio de 1958 autori-
z6 al Gobierno para establecer la paridad de la peseta y el dolar por
la via del oro, lo que hizo por Decreto de 17 de julio de 1959, a razén
de 0,0148112 gramos de oro fino por peseta, lo que es plenamente
coherente con la cotizacion del délar a 60 pesetas, pues el délar con-
tenia 0,888672 gramos de oro fino, que si los dividimos entre los
0,0148112 de la peseta dan una cociente de 60, que eran las pesetas
que costaba el délar. El Decreto de 19 de noviembre de 1967 revi-
sO esta paridad y la fijo en 0,0126953 la cantidad de oro fino por
peseta, que era el cociente de dividir la cantidad de este metal que
contenia el délar por 70, que eran las pesetas que costaba el ddlar.
Estas paridades no estaban pensadas en relacién con el patrén oro,
ni guardaban una relacién con la peseta de curso legal en Espafia,
que tenia un poder adquisitivo superior, sino que se fijaba para
hacer los pagos interestatales que hubiese que hacer en oro en
defecto de divisa; el oro actuaba como medida de valor en el comer-
cio internacional y nada tenia que ver con el comercio interior, pues
1 peseta de oro de 1931 equivalia, en virtud de la paridad impuesta
en 1959, a 19,59 pesetas oro del Decreto-Ley de 1958 a 22,85 del
Decreto del aiio 1967, cuando el poder adquisitivo de la peseta de
curso legal en 1931 en relacién con las pesetas de 1959 y 1967 era,
respectivamente, de 8,74 y 14,25. Era el recargo que imponia a nues-
tro comercio internacional en defecto de divisas, en los pagos en
oro. el Fondo Monetario Internacional.
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En la actualidad «el tratado de la Unién Europea, que introduce
profundas modificaciones en la Comunidad Europea para hacer de
ella una Unién Econémica y Monetaria, exige que, en el dmbito
de la politica monetaria, se otorgue al Banco de Espafia la autono-
mia» en esta materia, lo que se hizo por la Ley 13 de 1994, cuyo
principio de la Exposicion de Motivos acabo de transcribir, dis-
poniendo esta Ley en lo que nos afecta, que corresponden a
dicho Banco «la facultad exclusiva de emisién de billetes en
pesetas, que... serdn los tnicos medios de pago de curso legal
dentro del territorio espaiiol con poder liberatorio pleno e ilimi-
tado» (art. 15.1). «Determinard la cuantia de los billetes en circu-
lacién» (art. 15.2) «Atendiendo a las necesidades del publico, podré
determinar con cardcter anual el limite maximo que podrd alcanzar
la emisién de moneda metélica» (art. 15.4); asi como efectuar su
puesta en circulacion [art. 7.d)] «poseer y gestionar las reservas de
divisas y metales preciosos, instrumentando la politica de tipo de
cambio [art. 7.a)]. «Previa consulta al Banco de Espaiia, el Go-
bierno adoptard el régimen de tipo de cambio y la paridad de la
peseta con otras monedas, que deberan ser compatibles con el régi-
men de la estabilidad de los precios» (art. 11).

C) LA EVOLUCION DEL PODER ADQUISITIVO DE LA
PESETA DE CURSO LEGAL

La depreciacion de la peseta en nuestra economia desde 1913
hasta hoy y la depreciacién o apreciacién de haber seguido garanti-
zada con el patrén oro o plata se aproxima a las cifras que doy a
continuacién, no exactas, pero con un margen de error pequeiio y
tomaré solamente los hitos de afios que interesen para hacer com-
paraciones de los sistemas monetarios antes referidos. Los hitos que
fijo son: 1913, Gltimo de la Belle Epoque y precedente de la Gran
Guerra en que empez6 la agonia del sistema metalista; 1931 y 1936,
cambio de régimen en Espaiia € inicio de la guerra civil, siendo casi
igual en 1931 y 1936 el valor de la peseta; el final de la Segunda
Guerra mundial, que provoca otro cataclismo en los sistemas mone-
tarios y se refleja en 1946, que es el afio del Concierto Internacional
Econdémico; 1959, afio en que Espaifia es admitida al orden econé-
mico occidental; 1967, primer reajuste de la peseta; 1976, afio que
principié la Transicién del régimen franquista, y, hoy, 1 de enero
de 1997. La evolucién del poder adquisitivo de la peseta oficial la hago
por indexacién o indiciacion de la peseta y la he construido desde
1913 a 1936 a base de los indices ponderados que publico la RCD/
desde 1913 a 1963. Desde 1936 a 1954, con los de valor adquisitivo
de la peseta en esos afios, segtin el Indice del Coste de la Vida ela-
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borado por el Instituto Nacional de Estadistica, y desde 1955 hasta
1997 con el Indice Nacional de Precios al Consumo (IPC), que
publica dicho Instituto y que en parte recoge la Orden de 28 de di-
ciembre de 1994, entre los que no existe casi diferencia en ese peri-
odo comtn en la depreciacion de la peseta.

1 peseta de 1913 tenia un poder adquisitivo equivalente a 1,688
de 1931; a 1,672 de 1936, y a unas 362,65 pesetas de 1 de enero
de 1997.

1 peseta de 1931 tenia un poder adquisitivo igual a 0,59 pesetas
de 1913, y casi igual a 1 peseta de 1936.

El poder adquisitivo de 1 peseta de 1936 que es, como dijimos,
aproximadamente igual a la de 1931: 1 peseta de 1936 es igual a
1,0095 de 1931 y tienen poder adquisitivo igual a 3,60 de 1946; a 8,66
pesetas de 1959; a 14,12 de 1967; a 33,50 de 1976; a 97,64 de 1983, y
a216,89 de 1 de enero de 1997.

1 peseta de 1946 equivale a 0,277 de 1936; a 2,40 de 1959; a 3,92
de 1967; a 9,30 de 1976; y a 60,24 de 1997.

1 peseta de 1959 equivale a 0,115 pesetas de 1936; a 0,416 de
1946; a 1,63 de 1967; a 3,86 de 1976; y a 25,04 de 1 de enero de 1997.

1 peseta de 1967 equivale en poder adquisitivo a 0,07 pesetas de
1936; a 0,25 de 1946; 0,61 de 1959; a 2,37 de 1976, y 15,36 del 1 de
enero de 1997.

1 peseta de 1976 equivale a 0,03 pesetas de 1936; a 0,10 de 1946;
a 0,26 de 1959; a 0,42 de 1967, y a 6,47 de 1997

1 pesetade 1 de enero de 1997 equivale a 0,0027 pesetas de 1913;
a 0,0046 pesetas de 1936; a 0,016 de 1946; a 0,04 de 1959; a 0,065
de 1967,y a 0,154 de 1976.

Como se lee, comparando la peseta de 1931, casi igual a la
de 1936, 1 de este afio, como digo, es igual a 1,0095 de aquel afio y
viceversa, 1 peseta de 1931 es igual a 0,9905 de 1936, época en que
el nominalismo se implant6 plenamente en Espaiia, de hecho se ha
depreciado en esos sesenta afios convirtiéndose casi un doscientos
diecisieteavo (1/217) de su valor real. El quebranto que el nomina-
lismo ha causado en el cumplimiento de las obligaciones dinerarias
ha sido gravisimo, arruiné a un amplio, sector de la clase media, al
mds indefenso, viudas, huérfanos, solteras, pensionistas..., al conge-
lar las rentas, especialmente las urbanas, pero también las risticas,
pues el valor trigo no era real, sino tasado, las pensiones, el interés
de los titulos de la Deuda Piblica y de los prestamos societarios
representado por obligaciones. En los negocios entre particulares
también el nominalismo causé estragos, a pesar de los parches,
como la Ley de Contratacién en Zona Roja, etc. Todos estos atro-
pellos del nominalismo tuvieron por horizonte mitigar la inflacién a
costa, repito, de la clase media més indefensa, a la que se expolié de
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sus rentas. La actualizacién de las rentas mediante clausulas de esta-
bilizacién, que se iniciaron a finales de la década de los 50, con la
LAU de 13 de abril de 1956, por la via de la renuncia a los benefi-
cios de su articulo 6, y s6lo para futuros contratos, cuando el valor
adquisitivo de la peseta se habia reducido a unos 15 céntimos, fue-
ron un correctivo importante de las injusticias del nominalismo, que
se completé con la lenta indexacién de las rentas aprobada por
Orden de 28 de diciembre de 1994 en cumplimiento de la disposicién
final 3.2 de la Ley de 24 de noviembre de 1994 de Arrendamientos
Urbanos y que los particulares corregian en sus contratos de arrien-
do, préstamo y cualesquiera otros, que implicaban una deuda dine-
raria a término o plazo convirtiéndola en deuda de valor, mediante
una cldusula de estabilizacién que rectificaba las variaciones mone-
tarias, de acuerdo con el Indice de Precios al Consumo (IPC).

Estos han sido los resultados del nominalismo, actualmente
corregido por la deuda de valor, por el valorismo, que sin duda no
es un sistema monetario, sino un instrumento corrector de las varia-
ciones monetarias, con un metro no tan exacto como el lineal, el de
la barra de platino iridio a cero grados que mide la diezmillonésima
parte del cuadrante del meridiano que pasa por Paris, pero que
mide el valor del dinero, que a veces no coincide con el de algunos
bienes por razones econdmicas y porque los valores econdmicos son
sinuosos e inexactos.

No obstante, vamos a referir brevemente las consecuencias de
haberse mantenido el patrén oro o plata en Espaiia.

En esta cuestién de sustancia econémica, con fuerte sello juridi-
€O, Vamos a aventurar unas opiniones.

D) PESETA PLATA

El curso legal de 1a moneda de plata y el patrén plata, que per-
mitia la conversion del billete de banco en plata, no tuvieron una
influencia decisiva en el sistema monetario espaiiol, haciéndolo
metalistico, sino que mds bien fue nominalista, protegido por el
patrén plata y la moneda circulante de esta metal e indirectamente
por una importante reserva de oro, cuya convertibilidad estaba
suspendida, como vimos, desde 1883. Esto explica que el poder
adquisitivo de la peseta desde 1913 hasta 1936 hubiese perdido un
40 por 100, 1 peseta de 1936 equivalia a unas 0,60 pesetas de 1913.
Esta depreciacién en 24 afios de la peseta en un 40 por 100, no sig-
nifica que en ese periodo la plata, inico metal noble que directa-
mente la respaldaba, hubiese impedido una mayor depreciacion,
pues la plata ha sido siempre un metro de valor muy variable en
relacion con el oro, como hemos puesto antes de relieve siguiendo
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las estadisticas de Fusch, ademas, a mi profano entender en esta
materia, el respaldo de la plata a la peseta era pequefio, la conver-
tibilidad del billete de banco no se ejercitaba no sélo por esas alte-
raciones de su valor, sino también porque era muy incomoda,
piénsese que la conversién en monedas de 5 pesetas, en duros, de un
billete de 1.000 pesetas implicaba la recepcién, de 200 duros con un
peso de 4,25 kilogramos, por lo que la conversién no se practicaba,
el patrén plata no existia ni funcionaba en este aspecto; y por otro,
las monedas de plata que circulaban de 5, 2, 1 y 0,5 pesetas consti-
tuian un porcentaje cada vez mds pequeiio en relacién con la circu-
lacién fiduciaria de billetes (prescindo de aiiadir la fraccionaria de
cuproniquel, de reales, y cobre: perronas, 10 céntimos; perrinas, cin-
co céntimos y céntimo; porque suponian muy poco) y por tanto la
moneda de plata depositada en el Banco de Espafia y la circulante
no pesaba decisivamente, ni mucho menos, en el respaldo metalisti-
co de nuestro sistema monetario en el periodo de 1883 a 1936, y esto
explica que las monedas de plata circulantes tuviesen un valor real
unos afios, los menos, superior a su nominal, y otros, los mds, infe-
rior, muy inferior, y por eso no despertaron codicia ni avaricia, ni
hubo importantes acaparamientos de monedas de plata.

Si el patrén plata se hubiese conservado y sido efectivo, la depre-
ciacién de la peseta al 1 de enero de 1997, desde el afio 1936 6 1931,
hubiese sido muy variada, pero en grandes hitos podemos decir que
el valor metalistico de una peseta de plata de 1931, 4,275 gramos a
0,11 pesetas el gramo, valdria la peseta 47 céntimos, que multiplicado
por 217 daria un valor de 102,04 pesetas de hoy, del 1 de enero de
1997; 1 peseta al precio de la plata de hoy, con 4,275 gramos de plata,
tendria un valor metalistico superior, o sea 30 por 4,275 = 128,25. El
valor en este caso no sufrié apenas apreciacion, pero en 1931 el pre-
cio de la plata era muy bajo, si tomamos el de 1920, que valia el gra-
mo 0,235 pesetas, multiplicadas por 4,275 = 1,0046, y como 1 peseta
de 1920 valdria unas 163,50 pesetas de hoy, resulta que esta peseta de
plata valdria hoy 163,50 pesetas de curso legal. Como vemos, la pese-
ta en los tres casos tenfa que valer unas 217 de hoy y en ningin caso
las vale, sino 102,04 y 128,75 la de 1936, y 163,50 la de 1920, que tuvo
el valor més alto en el casi cuarto de siglo que discurre entre 1913 y
1936. La relacién oro-plata que se habia fijado en 15,5 sufrid varia-
ciones grandes: en 1920 era de 14,65; en 1936, de 31,31, y en 1997, el
1 de enero, de 58,06, pues si el gramo de oro valia en 1920, 1931 y 1936
a 3,44444 pesetas, para mantener la relacién de 15,5 el de plata debia
valer 0,22222 pesetas; si el valor era superior, como en 1920, la pro-
porcién era inferior al 15,5, 14,65; si era inferior, como en 1936, casi
la mitad, 0,11 pesetas, la proporci6n era un poco més del doble, 31,31.
Estas son las razones por las que patrén plata no es pensable y la
clausula valor plata no es aconsejable.
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E) PESETA ORO

Cosa distinta hubiese ocurrido, si se hubiese restablecido el
patrén oro, si bien para esa hip6tesis los datos comparativos con la
peseta de 1959 y 1967, como ya veremos, nada tienen que ver, fue
una cuestion politica no econémica.

Como hemos visto un duro de oro, o sea, cinco pesetas, tenian
1,4508 gramos de oro fino, una ley de 0,900 y un peso de 1,612 gra-
mos, correspondiendo a una peseta idealmente 0,29016 gramos de
oro fino en 1931, cantidad que resulta tanto de la operacién anterior
de dividir la cantidad de oro de un duro por las cinco pesetas que
tiene el duro, como de convertir en duro y después en pesetas el
precio del oro fino previsto en el articulo 11 de la Ley de 26 de
noviembre de 1931, ya que en €l el precio del gramo resultaba a
3,44444 pesetas y multiplicado por 1,4508 gramos, cantidad de oro
fino del duro en nuestra legislacién monetaria daba un producto de
4,9971935 y dividida entre cinco pesetas que tiene el duro, el cocien-
te es 0,9994387, o sea 1 peseta.

Por dltimo si la moneda de oro circulase de acuerdo con el
Decreto de 19 de octubre de 1868, o sea, 1,4508 gramos de oro fino
por duro con una ley de 0,900, dado que el precio del oro hoy en ¢l
mercado es de 1.742,95 pesetas el gramo, tendriamos que una pese-
ta oro de 1931 valdria 505,73 de hoy; que es el producto del precio
del gramo de oro por 0,29016; mientras que una peseta de curso
legal de 1931 tendria un valor real de 216,89 el 1 de enero de 1997.
Esto implicaria una deflacién del 233,17 por 100, y una peseta oro
de hoy equivaldria a 2,3317 pesetas de 1931, con una apreciacién de
la peseta en mds del doble, revalorizacidn tan perturbadora para las
deudas dinerarias como la inflacién en ese mismo porcentaje, aun-
que los sujetos beneficiados por aquélia serian los perjudicados por
ésta; lo contrario que en la inflacion.

F) LA MEDIDA DEL PODER ADQUISITIVO DE LA PESETA
DE CURSO LEGAL

De la tesis que hemos expuesto se desprende que ni el nomina-
lismo ni el metalismo, puros o mezclados, pueden hoy resolver el
problema del equilibrio de intereses en materia de deudas pecunia-
rias, porque las constantes alteraciones, mayores o menores, de la
moneda la incapacitan para conservar el valor, que sélo, mas o
menos fugazmente expresan y que a medida que transcurre el tiem-
po va siendo mas inexacto ese metro. En el sistema monetario meta-
listico el valor intrinseco de la moneda, por el oro o la plata que con-
tenia o la convertibilidad del billete de banco en oro o plata, segin
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el patrén, especialmente el oro, constituian una prevision del dese-
quilibrio de las prestaciones en los contratos conmutativos, causada
por la depreciacion monetaria, equivalente, evidentemente, a una
clausula de estabilizacion, siempre que el pago pudiese exigirse en
oro o plata; ahora bien, con el establecimiento del sistema nomina-
lista en el mundo para los pagos interiores, la posibilidad del pago en
oro amonedado, en lingote o ldmina, o en plata, sélo subsiste por
pacto, mediante la insercién en el contrato de la pertinente cldusula.
La alteracion del equilibrio de las prestaciones en los contratos
onerosos y conmutativos intentaron algunos juristas, con la cons-
truccién de la clausula rebus sic stantibus, que tacitamente enten-
dian inserta en el contrato conmutativo, corregir los desequilibrios
que originase en las prestaciones la alteracién de las circunstancias,
que no implicaban imposibilidad de cumplimiento, desde la cele-
bracidn del contrato hasta su consumacion, cuando éste era de trac-
to sucesivo o de ejecucidn tnica diferida, pues si habia imposibili-
dad objetiva; v. g, fuerza mayor o caso fortuito o subjetiva, culpa
del deudor, el contrato no podia consumarse y se extinguia; mien-
tras que en nuestro caso, el contrato puede ejecutarse, aunque con
excesiva onerosidad para una de las partes, con gran dificultad.
Las teorias tendentes a corregir la excesiva onerosidad, tuvieron
su formulacién més antigua en la ticita o implicita clausula rebus sic
stantibus que ya aludi, cuyos origenes son discutidos, citindose pre-
cedentes romanos en textos nada claros del Digesto de Marcelo,
Marciano y Paulo; canénicos en los Comentarios a la 2.7 Parte del
Decreto de Graciano en la Glosa; en los posglosadores, especial-
mente, teniendo una formulacién clara en Bartolo, quien decia que
en todo contrato es preciso suponer la existencia de una cldusula
rebus sic stantibus, es decir, suponer que las partes no quieren o0 no
entienden mantener el contrato si las circunstancias cambian 7.
Esta no fue la tinica teoria con fundamento objetivo, hubo otras,
como la de la base del negocio, que también tuvo su version subje-
tiva del equilibrio y equivalencia de las prestaciones y la de la cau-
sa, menos difundidas y paralelas a éstas, otras de fundamento sub-
jetivo: la de la presuposicion de Windscheid; la de la base del
negocio juridico, de Oertmann, ¢ incluso se fundé la revisién con-
tractual en principios generales como la de la buena fe, la lesién
contractual, el enriquecimiento injusto, el abuso del derecho y la
equidad; mas ninguna de estas teorias formuladas es convincente,

% Véase BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, El cumplimiento de las obligaciones,
pp- 334 y ss., quien dedica el capitulo VII de la parte 2.7 al estudio de la alteracién de las
circunstancias en el cumplimiento de las obligaciones, pp. 305 y ss., a quien sigo.
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dice Beltrdn de Heredia y Castafio 3, «porque no solo no pueden
considerarse fundadas en preceptos legislativos, sino porque se
encuentran todas ellas, con algiin obstaculo legal, dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Pero, ademas, no hay tampoco en éste indi-
cios que permitan la construccién de un principio general que infor-
mase, en este punto, el Derecho de la contratacién». La revisién
contractual, por sobrevenida alteracién de las circunstancias que
hace excesiva la prestacion para una de las partes, choca en nuestro
Ordenamiento con el principio de objetivizacion del contrato, que
es ley para las partes (art. 1091), a las que obliga a cumplir todo lo
expresamente pactado (art. 1258) y s6lo resulta decaida esta obli-
gacién en los supuestos de imposibilidad objetiva de la prestacién
(arts. 1105 y concordantes), no pudiendo quedar el contrato al arbi-
trio de uno de los contratantes (art. 1256). «Este principio no es
otro que el de la obligatoriedad y soberania de las relaciones con-
tractuales». La alteracion de las circunstancias «no puede ser consi-
derada como un efecto, ni legal, ni tan siquiera racional del contra-
to bilateral, en ejecucioén continuada o simplemente diferida...,
no puede, en nuestro Derecho, justificar una revisién contractual».

La clausula rebus sic stantibus ha sido objeto de muchas senten-
cias, cuya uniformidad constituye hoy jurisprudencia que resume la
de la Sala de lo Civil de 24 de junio de 1993, que, entre otras cues-
tiones, resolvid la que planted la cldusula sexta del contrato cele-
brado el 14 de junio de 1986 entre la propietaria de unas fincas,
«Urbanizadora Somosaguas, S. A.», que se comprometié a vender-
la a «Somosaguas Sur, S. A.», una vez aprobado el proyecto de com-
pensacidén: «No obstante, la compradora podré optar hasta el 1 de
febrero de 1988 por llevar a cabo la compraventa de los terrenos e
instalaciones objeto del presente contrato, en cuyo caso debiera el
dia que ejercite la opcion, satisfacer a “Urbanizadora Somosaguas,
S. A.” la cantidad de 1.960 millones de pesetas». La compradora,
como consecuencia de la nueva situacion urbanistica, pretendia, al
amparo de la clausula rebus sic stantibus, una reduccién del precio
de la opcién adecuandolo a la circunstancia sobrevenida de estar
sub iudice el importe del precio, favoreciéndose de no estimarse asi,
la mala fe de la parte vendedora, rechazdndose no sélo por no des-
truirse la base factica de la sentencia recurrida, sino también por no
darse los presupuestos necesarios para la aplicacion de la cldusula
rebus sic stantibus, que son, seglin reiterada jurisprudencia, entre
otras las sentencias de 6 de octubre de 1987, 16 de octubre de 1989,
26 de octubre y 10 de diciembre de 1990, 23 de abril y julio de 1991,

3  Véase BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, El cumplimiento de las obligaciones,
pp. 346 ys.
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los siguientes: a) una alteracién extraordinaria de las circunstancias
en el momento de cumplir el contrato en relacién con las concu-
rrentes al tiempo de su celebracién; b} una desproporcién exorbi-
tante, fuera de todo célculo, entre las prestaciones de las partes con-
tratantes, que verdaderamente derrumben el contrato por
aniquilacién del equilibrio de las prestaciones; ¢) que todo ello
acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente
imprevisibles; y d) que se carezca de otro medio para salvar y reme-
diar el perjuicio. Se rechaza porque lo que se pretende realmente es
un nuevo contrato al solicitar que se fije un nuevo precio.

La sentencia de la misma Sala del 26 de julio de 1993 aplica la
clausula rebus sic stantibus por alteracion extraordinaria de las cir-
cunstancias iniciales, después de casi 50 afios, a la enajenacién para
otros fines de un terreno del Ayuntamiento vendido con prohibicién
de disponer de €l para destino distinto al deportivo; mientras que la
de 17 de diciembre de 1993 rechaza, en otro caso distinto, su aplica-
cién por no existir alteracién extraordinaria de las circunstancias.

Los requisitos que exige nuestra jurisprudencia del Tribunal
Supremo para que entre en juego la cldusula rebus sic stantibus, o
sea, la imprevisibilidad de la alteracién extraordinaria de las cir-
cunstancias durante la vigencia del contrato, la desproporcién exor-
bitante de las prestaciones que verdaderamente derrumben el con-
trato, acercan la cldusula a aquellos sucesos imprevisibles, al caso
fortuito, a la imposibilidad objetiva de cumplir la prestacidn.

A la doctrina de la base del negocio en sus dos versiones se
refiere 1a S de 14 de diciembre de 1993. El supuesto litigioso fue la
venta por dofia Luisa M. V. a don Manuel A. P. y su esposa de la
planta 1.* y parte de la 2.* en 50.000.000 de pesetas, de un edificio
que proyectaba construir de cuatro plantas en Monforte de Lemos.
La Comision Territorial del Patrimonio Histdrico-Artistico de Lugo
se opuso a la aprobacién del proyecto de cuatro plantas, siendo con-
firmado su criterio por la Direccion General del Patrimonio
Artistico, de la Consejeria de Cultura y Deportes de la Junta de
Galicia, tramite necesario para la concesién del Ayuntamiento de la
licencia de edificacion, lo que constaba en el expediente y, en con-
secuencia, la licencia se concedid para edificar sélo tres plantas, ale-
gando la vendedora en «relacién al contrato de compraventa en
cuestién una alteracién esencial y sustancial de la base de dicho
negocio juridico que le privan de la causa que le dio origen», ya que
el presupuesto fue que las plantas fuesen cuatro y no tres, por limi-
taciones urbanisticas, y que esta limitacién repercute en el precio
asignado a cada planta. Dice el considerando tercero que, aunque
de este planteamiento confuso no se puede saber si sostiene la teo-
ria subjetiva u objetiva de la base del negocio, «la primera consiste
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en las representaciones de las que las partes en un contrato han par-
tido para sus estipulaciones, en una comin representacién mental
por la que ambas se han dejado guiar al fijar el contenido contrac-
tual. La segunda, en un conjunto de circunstancias cuya existencia o
preexistencia son necesarias para lograr que se alcance el fin del
contrato o para que las prestaciones pactadas no resulten desequili-
bradas con grave onerosidad, si se cumplen de modo que se destru-
ya la relacién de equivalencia entre ellas. Lo que no ocurre en el
supuesto de Autos».

Una de las circunstancias cuya alteracién grave y frecuente en
este siglo, a partir de la primera Gran Guerra en unos paises, de la
guerra civil en Espafia y de la segunda guerra mundial en casi todos
los demds, ha sido la depreciacién monetaria, consecuencia del
nominalismo, que a su vez fue causado por los acontecimientos
antes referidos y la vertiginosa expansion de la circulacién dinera-
ria, y que en nuestro Ordenamiento no tiene otra prevision ni otro
correctivo que la clausula de estabilizacién, salvo en algunos casos
concretos, como por ejemplo en el contrato de arrendamiento
desde la entrada en vigor de la Ley de 1994 *.

Por esto creemos que en los contratos conmutativos y pecunia-
rios de tracto sucesivo o a plazo en que, por su duracién o por la ines-
tabilidad de la peseta, es necesario acudir a la clausula de estabiliza-
cién, habra que estudiar y buscar la mas adecuada antes de insertarla
en el contrato, pues puede alterar el valor con més fuerza que la
depreciacién o apreciaciéon monetaria; piénsese en las cldusulas
valor o moneda oro y en la variabilidad de las cldusulas valor o
moneda plata y en lo que acabamos de exponer de estos nobles
metales como moneda y como patrén y lo mismo respecto de otras
referencias, como una moneda extranjera, el trigo, etc. Quizds o
mejor sin duda, y con caricter general, cuando se defiende la con-
servacion del poder adquisitivo de la peseta sea la ya citada del Indi-
ce de Precios al Consumo (IPC) y que recoge nuestra legislacién.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la Sala de lo Civil de 30 de
diciembre de 1991, resuelve que los médulos de valoracién de los

3 En el Derecho italiano, el articulo 1467 consagra la revisién contractual o la reso-
lucién del contrato en estos términos: Contratos con prestaciones correspectivas o con-
mutativos. «En los contratos de ejecucién continuada o periédica o de ejecucién diferi-
da, si la prestacién de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por verificarse
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte que debe tal prestacién puede
pedir la resolucién del contrato con los efectos establecidos en el articulo 1458: “La reso-
lucién no puede ser pedida si la onerosidad sobrevenida entra en el riesgo normal del
contrato”». «La parte contra la que es pedida la resolucién puede evitarla ofreciendo
modificar equitativamente las condiciones del contrato».
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elementos construidos de los inmuebles, son aplicables Gnicamente
a los casos de entrega de éstos en cumplimiento del contrato, para lo
cual se pactaron, «pero no al supuesto de incumplimiento que origi-
na la necesidad de un cumplimiento por equivalente, como es el caso
que se contempla, a cuyo supuesto el precepto aplicable es el articu-
lo 1101 (no el art. 1091 que se invocaba en el recurso) y, conse-
cuentemente, la indemnizacién sustitutoria en cuanto restitutoria y
resarcidora debe consistir en este caso... en una suma ad valorem
que equivalga econdmicamente a la prestacién in natura que hubo
de hacerse, sin que, por ello, quepa, hacer una extrapolacién, de los
moddulos econdmicos fijados, contractualmente, con referencia a un
evento concreto que se establece... pero que tiene, como norte
casual, el efectivo cumplimiento especifico del convenio».

La sentencia de 30 de enero de 1997 condena al vendedor de dos
locales de negocio sitos en Pumarin (Oviedo) que no puede, sin cul-
pa suya, entregarselos in natura y sustituirlos por el cumplimiento
por equivalencia y rechaza la aplicacidn al precio debido del princi-
pio valorista, pues se trata de una deuda de dinero regida por el
principio nominalista.

La doctrina de aquella sentencia nos parece interesante y
correcta, la de ésta es confusa, pues aunque se trate de una deuda
de dinero, ésta puede regirse por el principio valorista, si se pacta
una clausula de estabilizacion, como sostenemos.

Las cldusulas de estabilizacién en los contratos de préstamo pre-
sentan o pueden presentar alguna peculiaridad como consecuencia
de la doble funcién que desempefian los intereses en épocas de
inflacién fuerte: retribucién del capital prestado y correccion de la
presente inflacién; finalidad esta ultima reconocida por la sentencia
de 25 de enero de 1984, negando al interés litigioso la calificacién de
usurario, diciendo que «en algunos afios no llegd a cubrir ni siquie-
ra la depreciacién monetaria producida por la inflacién». Cuando el
interés es superior, o muy superior, al normal del dinero incurrimos
en el supuesto tipico de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908 o Ley
Azcarate, si no hay inflacién o ésta es pequeifia, o en otro, el de su
articulo 9 (interés usurario encubierto bajo otra forma contractual)
si habiendo inflacion se hace una doble correccién de la misma, en
los intereses y con una cldusula de estabilizacién, supuesto de las
recientes sentencias del Tribunal Supremo de 15 de febrero y 8 de
marzo de 1997.

En el contrato de préstamo la cldusula de estabilizacién desti-
nada a que el capital conserve su poder adquisitivo, convirtiendo
la obligacién del deudor de devolver el capital en una deuda de
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valor, no debe ir articulada en el contrato con un interés superior
o muy superior al normal del dinero, para evitar incurrir en un
supuesto de usura.

Las cldusulas de actualizacién de los intereses variables no lo
son de estabilizacién, que conviertan en deuda de valor una deuda
nominativa, sino que tienen por misién la remuneracién del dinero,
adapténdolo a los cambios en el tiempo del precio del dinero y que
puede llevar a la usura.

Esta es la solucién para las obligaciones contractuales, pero ina-
plicable a las extracontractuales, deriven de la Ley, de los cuasi con-
tratos o de los actos ilicitos, sea la ilicitud civil o penal. Estas obli-
gaciones cuando son pecuniarias en su modalidad de deudas de
valor, la inflacién incide sobre ellas y la deuda de valor es una
figura idénea para corregir sus efectos en muchos casos, plantean-
do el problema de cudl serd el metro adecuado para medir y corre-
gir la depreciacién o la apreciacién, la devaluacién o desvaloriza-
cion, o la revaluacién o revalorizaciéon. Ya hemos visto este metro
cambiante en los supuestos de hecho de los articulos 860, 869, 922,
1099.1, 1569, parrafo 3.°, y 1571, parrafo 1.°, del Céde civil en que la
medida de valor cambia con los actos de disposicién del deudor que
recibié el bien, que causé la obligacién y que un sector de la doctri-
na francesa (Malaurie, Catala, Pierre-Frangois, Ranouil...) que se
ha ocupado de ellos denomina subrogacién real imperfecta o subro-
gacion real liquidativa, porque hay sustitucién de un bien por otro
o por dinero y reempleo de éste, no para seguir la misma afectacion,
sino para seguir midiendo la misma deuda, medida que procura o
crea el propio deudor, que aumentara o disminuird la deuda al mar-
gen de la voluntad del acreedor; sustituciones de metros, de valora-
ciones, que para nosotros nada tienen que ver con la subrogacion
real y en muchos casos desde el principio, porque la fluctuacién
patrimonial no es onerosa, sino gratuita.

Esta denominacién aplicada a esta clase de deudas de valor no
ha tenido acogida en nuestro Derecho comin ni en nuestra doctri-
na, que, como veremos, solucionan el problema del poder adquisiti-
vo del dinero, de la deuda de valor por la via de la indexacién, como
hemos visto ya en algin caso en el &mbito contractual.

Y el rechazo de la inconsistente tesis que identifica un tipo de
deudas de valor con la subrogacién real imperfecta nos permite, nos
legitima, no sélo para conservar el auténtico sentido de la subroga-
cion real clésica, para nosotros subrogacién real imperfecta en con-
traposicion con la subrogacién real perfecta, sino también para con-
tinuar explicindola de acuerdo con sus esencias tradicionales
adaptadas a los caracteres de nuestra época.
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IV. LA DEUDA DE VALOR EN EL DERECHO COMUN
ESPANOL

La deuda da valor como figura correctora de la depreciacién o
apreciacion de la peseta es mas necesaria en el sistema monetario
nominalista, porque la inestabilidad monetaria no tiene el freno del
metal noble que da a la moneda un valor intrinseco, real o comercial;
pero también en los sistemas metalistas podia jugar un papel como
consecuencia de la variacion del precio del oro y sobre todo de la
plata y de las acuiiaciones devaluadas, en que el valor real del metal
noble era inferior al nominal acuiiado en la moneda; ya Savigny afir-
maba que lo que debe el deudor es el importe del valor comercial, es
decir, que la deuda del deudor es «sustancial» y no formal, y que el
objeto de la deuda es el valor real y no el nominal #; sin embargo,
como he puesto de relieve, es el nominalismo el que ha causado
estragos en el poder adquisitivo de la moneda, en su valor real, como
consecuencia del hundimiento monetario que sufrié6 Alemania por
dos veces en menos de treinta y cinco afios después de las dos gue-
rras mundiales, pero también sufrieron Francia, Bélgica y otras
naciones a menor escala, y Espafia por guerra civil y también por
causas indirectas de las dos guerras mundiales, en las que no intervi-
no. Esta persistente depreciaciéon monetaria ha obligado a los juris-
tas a buscar correctivos para evitar las injusticias que acarreaba.

Es coherente que Nussbaum, que tiene una concepcién nomina-
lista del dinero inspirada en la de Knapp, pues define el dinero
como aquellas cosas que en el comercio se entregan y reciben, no
como lo que fisicamente representan, sino s6lo como fraccién, equi-
valente o multiplo de una unidad ideal, es de los primeros en preo-
cuparse por las cuestiones que plantean las alternativas monetarias
y su obra 4 fue traducida al espaiiol por Sancho Seral, profesor de
la Universidad de Zaragoza, quien ya unos afios antes se habia ocu-
pado de este tema 2.

La cuestion no arrastré la preocupacién de la doctrina en
Espaiia, porque si bien la peseta habia sufrido alteraciones (entre
1921 y 1936 la peseta tuvo su poder adquisitivo mds alto en 1933 y
mas bajo en 1922, una peseta de aquel afio equivale a poco més de
86 céntimos de la de éste) éstas no eran graves ni alarmantes y, ade-
ma4s, un aflo se depreciaba y al siguiente se apreciaba, y viceversa.

“ Citado por Pierre-Frangois a través de la obra de DOUCET, L’indexation, L. G. D.
J., Paris, 1965, en la obra citada, p. 25, si bien contrapone esencia y forma y yo creo que
debe traducirse la contraposicién por sustancia y forma.

4 Teoria juridica del dinero, traduccién de Sancho Seral, 1. E., Reus, Madrid, 1929,
pp- 196y ss.y 250 y s.

42 El problema de las deudas de dinero en el Derecho actual, Zaragoza, 1926.
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A partir de 1936 la peseta se deprecia todos los aifios, depre-
ciacién que continda, aunque mds leve, y no parece nada probable
que la inflacién se contenga en el futuro, aunque se ha debilitado en
los ultimos afios notoriamente. Esto ha preocupado y preocupa hoy
a la doctrina no sélo respecto de las obligaciones contractuales dine-
rarias, estudiando las cldusulas de estabilizacién, sino también las
extracontractuales, en las que ni los acreedores ni los deudores tienen
decision correctiva y en este sentido, Antonio Polo Diez 4, Rafael
Nuriez-Lagos #, José Beltrdn de Heredia y Castafio 4, Juan Vallet de
Goytisolo %, Antonio Hernindez Gil 47, José Bonet Correa %, Arturo
Merino Gutiérrez %, etc., si bien la mayoria se preocupa de las clau-
sulas de estabilizacién en las obligaciones contractuales.

Nosotros hemos sefialado en el epigrafe anterior que la depre-
ciacién o apreciacién monetaria es un fenémeno econdémico con
importante incidencia juridica, que implica un caso frecuente hoy
de la alteracién de las circunstancias del contrato, que si bien no
hacen imposible el cumplimiento lo dificulta. Vamos a examinar las
deudas de valor en las obligaciones que no se ha insertado una cldu-
sula de estabilizacién, deriven del contrato, de la Ley, del cuasi-
contrato o de acto ilicito civil o penal.

Los problemas que vamos a plantear son:

1.° Efectos del nominalismo en nuestro Derecho positivo desde la
Ley de curso forzoso de 26 de noviembre de 1939, que modificé el
articulo 1170 del Cédigo Civil, al establecer el curso forzoso de los
billetes emitidos por el Banco de Espaiia, confirmado por el articulo
11 de la Ley de 31 de diciembre de 1946 de Ordenacién Bancaria, y el
articulo 15.1 de la Ley 13, de 1 de junio de 1994, que regula el Banco
de Espaiia, ya citadas, en los que la cuestién primordial es la propia de
la deuda de valor, o sea si el dinero de curso legal ha de estar en la
obligacién y en la solucién o pago, o basta con que esté en este Gltimo
y se corrija la diferencia de valor con moneda de curso legal.

No planteamos la cuestion de las cldusulas moneda oro o plata,
o valor oro o plata, porque el trafico de los mismos ha dejado de ser
delito monetario, hasta el punto que el Estado espafiol, como ya

4 «Comentarios a la sentencia de 27 de febrero de 1945», en la Revista de Derecho
Privado de 1945, pp. 512 y ss.

4 «La colacién y critica de los problemas de valoracién», Rev. General de
Legislacién y Jurisprudencia de 1946, pp. 121 y ss.

4 El cumplimiento de las obligaciones, Editorial Rev. de Derecho Privado, Madrid,
1956.

4 QObras citadas.

47 Derecho de obligaciones, Maribel Artes Graficas, Madrid, 1960, actualizada en el
t. III de sus obras completas, Espasa Calpe, S. A., Madrid, 1988, pp. 483 y ss.

4 QObras citadas.

9 Ob. cit.
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dije, por Ley 12, de 18 de mayo de 1996, autorizé la acuiiacién de
2.500 millones de monedas de 100 pesetas de plata, con poder libe-
ratorio desde el 1 de octubre siguiente, segiin Orden de 22 de sep-
tiembre de 1966, y que la Ley de 22 de julio de 1967 ampli6é hasta
7.500 millones. Estas monedas de plata de 100 pesetas tenian un
peso de 19 gramos y una ley de 800 milésimas, y los particulares sélo
estaban obligados a admitirlas como pago, hasta 1.000 pesetas, has-
ta diez piezas, cuando su valor metalistico superd el nominal, fueron
expulsadas del mercado, de acuerdo con la Ley Gresham y después
retiradas de la circulacién como ya escribi. Por Ordenes ministeria-
les de 8 de julio de 1994, 24 de marzo de 1995, 23 de febrero de 1996
y 17 de abril de 1997, se acufiaron monedas de plata de 2.000 pese-
tas con un valor intrinseco muy inferior al nominal, valen en enero
de 1997 unas 500 pesetas y el niimero primero.3 de las Ordenes dis-
pone que «esta moneda serd admitida... entre particulares hasta
20.000 pesetas, cualquiera que sea la cuantia del pago». Su peso es
18 gramos, su ley de 0,925 (segundo); practicamente no circulan.

2.° Qué metro, qué medida vamos a elegir o eligi6 el legislador
para que el valor real de la moneda, para que su poder adquisitivo
sea el mismo al tiempo de pactar la prestacion o sufrir el dafio y al
tiempo de su cumplimiento o reparacion.

3. Examen no exhaustivo de los casos de nuestro Cédigo Civil
y alguna Ley especial, como la LAU, en que se consagra la deuda de
valor.

A) EFECTOS DEL NOMINALISMO. EL CURSO FORZOSO
DEL BILLETE DEL BANCO DE ESPANA

El nominalismo, como expuse al estudiarlo, sélo estaba impues-
to en el articulo 312 del Cédigo de Comercio en materia de présta-
mos, el articulado del Cédigo Civil no lo establecia en su articulo pri-
mordial, el 1170, ni la lectura del articulo 1753 nos conduce al
nominalismo, pues no es tal 1a obligacion de devolver «otro tanto de
la misma especie y calidad» que la recibida y el articulo 1754, parra-
fo 1.°, cuyo supuesto de hecho exclusivo es el préstamo dinerario, se
remite al articulo 1170 del Cédigo Civil. Ciertamente que cuando se
promulgoé el Cédigo Civil en el ordenamiento juridico estaba el sis-
tema metalista, pero fracasado el bimetalismo implantado en 1868
por Decreto de 19 de octubre y estando de hecho suspendida la con-
vertibilidad en oro del billete de banco desde 1883, el articulo 1170
aparece como un intento legislativo de confirmar el bimetalismo,
pero la convertibilidad en oro sigui6é suspendida y la garantia de la
plata no sellaba un sistema monetario metalista por su variabilidad
constante y por la incomodidad que causaba la conversion a causa de
su peso. Nuestro sistema monetario desde la promulgacién del
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Cédigo Civil fue un sistema hibrido hasta la Ley de 20 de enero de
1939, que retira de la circulacion la plata y su trafico constituye deli-
to monetario y la de 26 de noviembre de 1939, que impone el curso
forzoso del billete de banco de modo directo, sin convertibilidad en
oro o plata y que contindan las leyes de 31 de diciembre de 1946 y
1 de julio de 1994, con lo cual el sistema nominalista puro queda con-
sagrado legalmente en nuestro ordenamiento juridico, sin que
suponga impureza metalistica en nuestro sistema nominalista las
acuflaciones y circulacién de monedas de plata en 1966 y en los afios
siguientes, después retiradas de la circulacién, en 1976, ni las actua-
les monedas de 2.000 pesetas, que antes hemos referido, como lo
evidencia su débil poder liberatorio entre particulares, que se limita-
ba a la obligacidn del acreedor de recibir en pago a diez monedas.
Ahora bien, el curso forzoso del billete de banco tiene un alcan-
ce limitado: ser medio de pago, no medida de valor; el billete del
Banco de Espaiia de curso legal y forzoso tiene pleno poder libera-
torio, cualquiera que sea la cantidad adeudada, el acreedor estd
obligado a admitirlo sin limite. El nominalismo que se sintetiza en
la frase: una peseta es igual a una peseta cualquiera que sea su
poder adquisitivo, s6lo vale como medio o instrumento de pago, no
como medida de valor; pues la obligacién cumple con el requisito de
la determinacién tanto si se fija o concreta al contraerla la cantidad
de pesetas que ha de pagarse al ejecutarla, como si se fija el indice
o referencia que ha de medir la cantidad en el momento de la eje-
cucién, o sea, la suma de pesetas que hay que pagar con relacion a
las pactadas al constituirse la obligacion; y esto es claro en el con-
trato de compraventa, cuyos articulos 1447 y 1448 supuestos de
hecho de una obligacién dineraria, el precio, lo consideran cierto si
lo es «con referencia a otra cosa cierta» o al «que la cosa vendida
tuviese en determinado dia, Bolsa o mercado o un tanto mayor o
menor...», pero que con caracter general, o sea para cualquier cla-
se de contrato, lo admite el articulo 1273 inciso final: «La indeter-
minacién de la cantidad no serd obsticulo para la existencia del
contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de un
nuevo convenio entre los contratantes». Basta que el objeto del
contrato esté determinado en la forma amplia que sefialan los
articulos citados, para la validez del contrato. Las cldusulas de esta-
bilizacién insertas en los contratos de tracto sucesivo o a término en
sus multiples variedades, bien por las partes, bien por Ley (como
ocurre con la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos que impone
la cldusula mévil o la indexacién, segin el IPC), vemos que al cele-
brarse el contrato la prestacién pactada y aplazada, normalmente
dineraria, es por una cantidad, que al ejecutarla no coincide nomi-
nalmente con la inicial, porque ha sido corregida por la cldusula de
estabilizacion o por el indice legal, aunque su pago ha de hacerse en
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moneda de curso legal y vemos también que esta correccién pre-
tende que el dinero objeto de la prestacion o prestaciones diferidas
conserve el mismo valor, el mismo poder adquisitivo cuando se con-
trajo la obligacién, que cuando se cumple. La depreciacién moneta-
ria se corrige con la clausula de estabilizacién o con la indexacién o
referencia legal, lo que es la esencia de la deuda de valor y que en
nuestro Derecho hoy nadie duda de su validez y eficacia, ni el legis-
lador, que la inserta en sus leyes ni los Tribunales de Justicia que las
acogen en miiltiples sentencias que no es necesario transcribir ni la
doctrina juridica, que las formula y las acepta sin discusién ni duda.

Sin embargo, el contrato no es la tinica causa de las obligaciones,
éstas tienen otras fuentes: «las obligaciones nacen también de la
Ley... de los cuasi contratos y de los actos u obligaciones ilicitos o
en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia», segin
el articulo 1089 del Cédigo Civil. En esta clase de obligaciones, o
sea, en las obligaciones extracontractuales, la clausula de estabiliza-
¢ién no puede insertarse como una cldusula contractual; no obstan-
te, cuando entre el nacimiento de la obligacién y el cumplimiento de
la misma media un plazo mds o menos largo, de mas o menos afios,
no puede pretenderse que se solucione, en el caso de deudas dine-
rarias con pesetas de cada afio, con un nominalismo riguroso, sino
con pesetas constantes, con la técnica juridica de la deuda de valor;
no puede pretenderse que se cumpla la obligacion con la suma de
pesetas que figura en ella al constituirse, sino con una cantidad de
pesetas que tengan el mismo poder adquisitivo que aquéllas. Un
ejemplo evidencia la justicia de nuestra solucién y lo tomamos de
una obligacidn legal, la de colacionar, articulo 1035: Un padre dona
a un hijo 1.000.000 en el afio 1976 y fallece intestado dejando tres
hijos més en enero de 1997, 21 afios después; su herencia se valora
a su muerte en 23.000.000; no hizo mas que aquella donacién; si
computamos y colacionamos la donacién considerando iguales las
pesetas de cada afio, el valor de lo dejado mds lo donado seria de
24.000.000, correspondiendo a cada hijo 6.000.000; como el donata-
rio habia recibido ya 1.000.000, recibiria 5.000.000, y los demads
6.000.000 cada uno; si lo computamos y colacionamos en pesetas
constantes, resulta que el 1.000.000 de pesetas de 1976 tiene un
poder adquisitivo en enero de 1997 equivalente a unos 6.470.000
pesetas y la suma de relictum y donatum en pesetas constantes serd
29.470.000 pesetas, debiendo recibir cada hijo 7.367.500; el donata-
rio, 897.500 pesetas del relictum y 6.470.000 que recibid por via de
donacién, total 7.367.500 pesetas, y cada uno de los otros tres hijos,
del relictum 7.367.500 pesetas, que multiplicado por tres igual a
22.102.500, que sumadas las 897.500 que recibira el donatario igual
a 23.000.000 de pesetas. Esta solucién es para nosotros la justa, si el
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donatario invirti6 bien, tendrd mds dinero que los otros hijos, si
despilfarré o no acerté en la inversion, tendrd menos dinero, pero
es cuestién de riesgo y ventura de €1, no del padre difunto ni de los
hermanos %. Esto como veremos es el sentido del articulo 1045 CC
antes y después de la reforma de la Ley 11 de 13 de mayo de 1981,
en relacién con los articulos 1047 a 1049. La misma solucién de la
deuda de valor hay que dar en las obligaciones en que hay que repa-
rar el dafio por culpa o negligencia, supuesto del articulo 1902, pues
serd absurdo que, si transcurrid cierto tiempo, se valorase el dafio
cuando ocurrid y se cumpliese la obligacién con una peseta deva-
luada que no cubriese el importe de la reparacién.

B) LA MEDIDA PARA CORREGIR EL NOMINALISMO

Tenemos que distinguir la esfera contractual en que la decisién
en muchos casos estd en el acuerdo de las partes, de la extracontrac-
tual. En la primera la cldusula de estabilizacién es la solucién y en
cada tipo de contrato puede preferirse una; v. g, en un arrenda-
miento ristico puede ser el producto que se cultive; pero nosotros,
fuera de casos concretos como el anterior o andlogos que tengan
como él una referencia concreta, nos inclinamos por Indice de
Precios al Consumo, el IPC, que es el que mas se aproxima para
reflejar la apreciacién o depreciacion de la peseta. Hay supuestos en
que las partes del contrato no pueden elegir la cldusula de estabili-
zacion, la inserta la propia ley, como en el supuesto del articulo 18.1
de la LAU vigente, que exige que la actualizacién de la renta duran-
te los cinco primeros afios de contrato se haga de acuerdo con el IPC,
sin que puedan pactar arrendador y arrendatario nada en contrario.

En las obligaciones extracontractuales, el IPC sera normalmen-
te un buen metro para medir el valor de la peseta, si bien en caso de
dafios debe ser la cantidad suficiente para pagar la reparacidn, que
coincidira con la depreciacién o apreciacion de la peseta, pero que
en algiin caso concreto puede no coincidir por haber bajado o subi-
do el costo.

C) LA CONSTRUCCION LEGISLATIVA DE LA DEUDA DE
VALOR EN NUESTRO DERECHO POSITIVO

En el campo contractual la cldusula de estabilizacion tiene su
fundamento, por un lado, en el apotegma juridico pacta sunt ser-

%0 La solucién del Derecho francés con esa subrogacién real imperfecta, no de bie-
nes ni de valores, sino de medida de éstos dejada al arbitrio del donatario, es la contra-
ria, como vimos y poco humana
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vanda, que recoge nuestro Cédigo Civil en sus articulos 1091: «Las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de Ley entre
las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos»,
y 1258: «Los contratos se perfeccionan por el mero consentimien-
to, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expre-
samente pactado, sino a todas las consecuencias que segin su natu-
raleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley»; ahora bien,
la libertad contractual tiene unos limites, como son que los pactos,
clausulas y condiciones «no sean contrarios a las leyes, a la moral y
al orden publico» (art. 1255 CC). Las clausulas de estabilizacién hoy
nadie las considera contrarias al orden publico por chocar con el
nominalismo; no son contrarias a la Ley, aunque ésta puede impo-
ner una cldusula con caricter excluyente, como es el caso del articu-
lo 18.1 de la LAU hace poco examinado, y tampoco son contrarias
a la moral hoy tan degradada 3!. Por otro lado, como ya expusimos
en el articulo 1273 y los que lo desarrollan en algunos tipos con-
tractuales, dan también carta de naturaleza a la deuda valor al admi-
tir que la prestacién dineraria, al constituirse la obligacidén, conser-
ve su mismo valor, su mismo poder adquisitivo, que al ejecutarse la
obligacién y no se identifique con una misma cantidad en ambos
momentos, por exigencias de un nominalismo riguroso.

En materia contractual, la deuda de valor nace no sélo con la
clausula de estabilizacion sino también con la Ley, que la inserta en
algiin contrato; v. g., en materia de actualizacion de rentas el articu-
lo 18 de la LAU vigente.

En el dambito extracontractual, la construcciéon de la deuda de
valor es casuistica y de los distintos casos hay que extraer el princi-
pio juridico que la consagra, para poder hacer una lectura juridica
de la Ley y no una lectura literaria, como es frecuente. Nosotros
vamos a tratar de descubrir los cimientos y una vez descubiertos y
deducido el principio, vamos a poner de relieve que en nuestro
Derecho comiin no tiene ni tuvo acogida esa deuda de valor llama-
da por un sector de la doctrina francesa subrogacion real imperfec-
ta y que no es, como ella misma reconoce, subrogacién real.

Principiaremos por decir que nuestro Cédigo Civil con un crite-
rio certero y justo a pesar de la estabilidad de la moneda de curso
legal en la época de su promulgacién en relacién con la de los afios
1936 a 1996, pero que, como vimos, desde 1868 habia sufrido depre-
ciaciones y alteraciones, sobre todo la de plata, y por eso éste prefi-
ri6, siempre que fuese posible, la restitucién de los mismos bienes,

st Con relacion a la cldusula oro o valor oro, BELTRAN DE HEREDIA CASTARNO, 0b.
cit., pp. 243 y ss., hace un examen de estas limitaciones a la libertad contractual del articu-
lo 1255 y concluye que no existe obstdculo, legal, moral, ni de orden publico.
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es decir, la obligacién in natura, y si no hay bien que restituir, com-
pensar o igualar en el valor real. El Cédigo Civil prefiere el pago
con otros bienes de la misma naturaleza, especie y calidad, es decir
iguales, porque asi el equilibrio es perfecto, sélo en defecto de los
mismos bienes, por ser imposible o de otros idénticos, por no exis-
tir, acude el Cédigo Civil a la deuda de valor o a la subrogacién real.

La restitucién de los mismos bienes, la obligacién in natura, no la
deuda de valor y menos atn la deuda dineraria nominalista, la impo-
nen, entre otros, los articulos siguientes: el 197, «recobro por el decla-
rado fallecido, que vive, de sus bienes en el estado en que se encuen-
tren»; el 360, inciso final, relativo a la accesién industrial causada por
el dueiio del suelo, concede al duefio de los materiales el derecho a
arrancarlos, si puede hacerlo sin menoscabo; el 645, dispone restitu-
cién al donante de los bienes donados en caso de revocacién por
supervivencia o sobrevivencia de hijos, con efectos ex nunc e in per-
sonam, y lo mismo el articulo 647, aunque con efectos ex func e in
rem, salvo frente a adquirentes a non domino de los articulos 34 de la
Ley Hipotecaria, 85 y 549 del Cédigo de Comercio; los articulos 968
y 969 referentes a la reserva ordinaria y 811 relativo a la lineal, segtin
la interpretacién auténtica o legal del articulo 184 de la Ley Hipo-
tecaria (que aplica a la lineal los mismos criterios que a la ordinaria,
cuando asi se pide por el reservista, los reservatarios o las otras per-
sonas referidas en el articulo 187 de la Ley Hipotecaria) exigen que
haga constar la calidad de reservables de los bienes al tiempo de ins-
cribirlos a nombre del reservista y si ya estuviesen inscritos, por nota
marginal, de acuerdo con los articulos 259, 262, parrafo 1.°, y 265,
parrafo 1.°, del Reglamento Hipotecario; el articulo 1303, en el
supuesto de anulacién del contrato, que impone a los contratantes la
obligacién de «restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato», etc.

En los casos que los mismos bienes no puedan ser restituidos,
el Cédigo Civil acude a la subrogacién real cldsica como medio de
tutela del derecho o a la deuda de valor.

En los casos en que hay que compensar, no en el sentido técnico
de extinguir obligaciones, sino de igualar, como ocurre en los supues-
tos de la obligacién de colacionar, el articulo 1047 prescribe que el
donatario tomard de menos lo que hubiese recibido, «percibiendo
sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en bienes de la
misma naturaleza, especie y calidad» 52. La cuestién la resuelve mas
que con una o varias obligaciones in natura con uno o varios créditos

52 En el mismo criterio que emplea el Cédigo Civil en el articulo 1061 en materia
de particién, donde la igualdad o proporcionalidad cuantitativa de las cuotas de los cohe-
rederos las iguala cualitativamente con lotes integrados por «cosas de la misma natura-
leza, calidad o especie».
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in natura de los demas coherederos, no contra el coheredero donata-
rio, sino contra la herencia y si no es posible, como no se puede pen-
sar en la subrogacion real, porque faltan los requisitos para que ten-
ga lugar la fluctuacién reciproca y por eso el Cédigo Civil, en sus
articulos 1045 y 1048, acude a la deuda de valor, porque los bienes
sujetos a colacién, entre los que esté incluido el dinero, se evaluaran
por el valor que tuviesen al tiempo de evaluarse los bienes heredita-
rios (art. 1045 vigente). El articulo 1045, en la redaccién de la pro-
mulgacion del Cédigo Civil, se referia «al valor que tenian al tiempo
de la donacién», hay que entender que ese valor se pudo reflejar con
aproximacién hasta 1936, pero después la fuerte depreciacion de la
peseta lo impidid y si se pretende equiparar las pesetas de un afio con
las de otro, si se pretende un nominalismo a ultranza, se causarfa un
dafio a los demds herederos y por eso la palabra «valor» hay que
entenderla haciendo referencia al valor real, no al nominal, ya que de
otro modo estaria en contraste inicuo con la solucién del articulo
1047, segin que lo colacionable sean inmuebles, joyas, etc., o sea
dinero de curso forzoso 3. Esta fue ya la postura de Nifiez Lagos en
1946 %4, contraria a la nominalista de Marin Monroy %, sosteniendo
aquél que el objeto de la colacién son sumas de valor y no sumas de
dinero y que la cuantia colacionable ha de ser la concurrente para
compensar el valor real, segtin los niimeros indices en el momento de
la donacién de los bienes donados. Esta también es la postura de Juan
Valiet de Goytisolo %, quien dice: «no parece justo que la unidad de
valor no sea la misma para el coémputo de los diversos elementos de
la masa contable». Por tanto, el articulo 1045 y antes de su redaccién
por la Ley 11, de 13 de mayo de 1981, habia que interpretarlo como
hoy, como deuda de valor, si bien la valoracién de los bienes donados
habia que hacerla en pesetas de hoy o traducir éstas a las de hoy y no
como dispone el articulo 1045 vigente haciendo la valoracién de los
bienes donados al tiempo de la particién.

La colacién es una obligacién legal, extracontractual, y en los
supuestos en que no se satisface in natura, se compensa, se paga

53 El problema se plantea en los casos en que lo donado al heredero sean titulos de
la deuda o de obligaciones emitidas por una sociedad, si el donatario los conserva, ya que
se habran depreciado y la depreciacién la sufren todos los coherederos, y si los enajené
e invirtié bien, si colaciona por el nominal donado, se beneficia. La cuestién debe resol-
verse por equidad o mejor por via de enriquecimiento injusto o con sujecién al nominal
de los titulos. VALLET DE GOYTISOLO (ob. dlt. cit.,, p. 115) tiene también esta duda y dice:
«Pero a veces resulta poco equitativa la aplicacién de la moneda actual para medida del
valor que lo donado tenia el dia de 1a donacién»; poniendo a continuacién unos ejemplos.

s Ob. cit, p. 727.

55 «La colacién. Historia y critica de los problemas de valoracién», Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo 1V, pp. 252 y ss.

% Ob. alt. cit, pp. 114 y s.
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como deuda de valor, segtin hemos visto y que nunca da lugar a un
supuesto de subrogacién real imperfecta, porque no hay fluctuacién
entre el patrimonio del causante, después herencia de los coherede-
ros beneficiarios y el patrimonio del coheredero donatario y menos
aun, esa subrogacion real imperfecta que ha construido un sector de
la doctrina francesa, porque no hay subrogacion real y porque en
nuestro Derecho lo colacionable es siempre lo donado, lo que se
empobrecié ¢l donante y en ese momento se enriquecid el donata-
rio, no el precio que éste obtuvo con la venta de lo donado, o los
bienes en que invirtié o reempleé el dinero de ese precio.

La diferencia entre el articulo 1045 del Cédigo Civil como dije,
es que antes de la reforma de 11 de mayo de 1981, la valoracién de
los bienes donados se hacia al tiempo de la donacion, pero en pese-
tas de la época de la particién, y después se hace dicha valoracién
en la época de la evaluacion del caudal hereditario y en pesetas de
esa época. La modificacién introducida por este precepto %, pre-
tendiendo aclarar o explicar que se trata de una deuda valor, lo que
gramaticalmente ha conseguido, a costa de un desacierto juridico
grave. El dinero es medida de valor menos inexacta que otros bie-
nes, mucho menos, si se hace con pesetas constantes y no de cada
afio, por eso la valoracién de los bienes donados no plantea proble-
ma, si fue dineraria, pero si no es dineraria, los bienes hay que valo-
rarlos el dia de la donacién, como hace el articulo 1357, segtin vere-
mos y no el dia de la particién, en pesetas de esa época y traducirlas
a pesetas del dia de la particion, evitando asi que se valore como
sujeto a colacién un solar cuando lo donado fue un prado, con el
consiguiente aumento de valor en perjuicio del donatario.

Al modificar dicha Ley de reforma el parrafo dltimo del articu-
lo 1045 introduce la palabra «fisico», 1o que nos complica la lectura
juridica del precepto: «el aumento o deterioro posterior y aun su
pérdida total casual o culpable, serd a cargo y riesgo o beneficio del
donatario», introduciendo la reforma: «el aumento o deterioro fisi-
co posterior a la donacién...» 5. La complicacién no deriva de que
se atribuya al donatario el beneficio o perjuicio de aumento o dete-
rioro posterior del bien donado, lo que es una doctrina correcta, la
de responsabilizar a quien actiia, a quien decide, a quien dispone %,
sino de que por temor a que lo donado fuese dinero y éste se apre-

57 No contemplo la supresién de las palabras referentes a la dote, que es acertada
y de mera concordancia sistemdtica.

58 La frase «a la donacién» es superflua, pues no puede referirse al aumento o dete-
rioro anterior a la donacién ni al posterior a la particién.

59 La doctrina francesa, como hemos dicho y repetido, se separa de ella al medir
esas deudas de valor, acudiendo a lo que denomina subrogacion real imperfecta, a las
medidas que derivan de las disposiciones de esos bienes por el deudor.
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ciase o depreciase, es decir, aumentara o disminuyera de valor, se
entendiera que ello seria en perjuicio o beneficio del donatario, lo
que estaria en plena contradiccién con el parrafo 1.° del mismo
articulo, ya que el valor sélo puede medirse con el dinero, en con-
secuencia, pretendié excluir el dinero, con la palabra fisico referida
al aumento o deterioro posterior, frase que no es aplicable al dine-
ro, pero tampoco lo es a otros aumentos o deterioros juridicos como
la conversién en suelo urbanizable sin alteracién fisica de un prado.
La valoracién ha de hacerse, debe hacerse, en pesetas de la época
de la donacién y debe ser traducida a pesetas de la época de la par-
ticién, y haciéndose asi no se plantearia el problema del aumento o
deterioro posterior a la donacidén, porque la valoracion se hace al
tiempo de ésta.

La restitucién de los bienes enajenados en la reserva clasica ha
de asegurarse con hipoteca especial y suficiente (art. 184, parrafo
1.°, de la Ley Hipotecaria), hipoteca aplicable a la lineal, de acuer-
do con la interpretacion auténtica del parrafo ultimo de este articu-
lo que impone al reservista de la lineal iguales obligaciones, en
cuanto le sean aplicables y aunque el articulo 978.3.°, inciso 1.°,
refiere la hipoteca a «la devolucién del precio que hubiese recibido
por los bienes muebles enajenados», el articulo 974 habla «de ase-
gurar el valor de aquellos», el 976 de «la obligacién de indemnizar»,
que es pagar el valor del bien y no una fraccién que a causa de la
inflacion representaria el precio, y el 978, nims. 3.° inciso final, y 4.°,
se refieren al valor de los bienes donados y al valor de los inmue-
bles véilidamente enajenados lo que una interpretacion gramaética,
l6gica y sistematica consagra la deuda de valor como técnica para
asegurar la conservacion de los bienes reservables, y la interpreta-
ci6én histérica conduce también a la deuda de valor, pues el articulo
1170 del Cédigo Civil, al imponer que la deuda se pague en la
moneda de oro o plata que tenga curso legal en Espafia %, lo que es
contrario al nominalismo en que incurririamos si asegurisemos un
precio y no un valor, que es la interpretacién que maés se aproxima
al articulo 1170, incluso en los casos de curso forzoso del dinero.

La subrogacion real no puede ser acogida por el legislador en las
enajenaciones a titulo gratuito o donaciones, porque no hay fluc-
tuacién ni se da el requisito del contravalor, pero en las onerosas,
donde hay fluctuacién y los dos elementos del contravalor, la pro-
cedencia y la equivalencia, no la impuso el legislador, ni hay deci-
sion legal estableciendo la subrogacion real y la negocial no cabe en
las reservas.

% En este supuesto no hay contrato y cabe el pago en la moneda pactada.
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Otros supuestos importantes de deuda de valor los tenemos en
el régimen de gananciales.

La deuda de valor estd consagrada con una claridad meridiana
en el régimen de gananciales, siendo el articulo mas evidente en este
sentido el 1358, cuyo supuesto de hecho es la adquisicion de bienes
privativos a costa de bienes gananciales, o viceversa, y dispone que
«habra de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente,
del caudal comin o del propio, mediante el reintegro de su importe
actualizado al tiempo de la liquidacidn». Las letras, las palabras de
este articulo, no son lo suficiente ricas o expresivas para encerrar el
espiritu, la potestad de este precepto o no tienen fuerza bastante
para expresar el espiritu de esta norma juridica. Si la adquisicién se
hizo con dinero privativo o ganancial hay que traducir las pesetas
del afio de la adquisicién a pesetas del afio de la liquidacién; si la
adquisicién se hizo con bienes no dinerarios privativos o ganancia-
les, hay que valorar esos bienes el dia de la permuta o cambio en
pesetas y después traducir las pesetas de ese dia, a pesetas del dia
de la liquidacién, con lo cual este precepto evita la injusticia que
supondria; v. gr., valorar una finca por lo que es hoy un solar o sue-
lo urbano y no por lo que era cuando se adquirié, una finca ristica
o no urbanizable, beneficidndose el acreedor, el marido, mujer o
sociedad de gananciales, de una situacién juridica con importante
incidencia econémica a la que no han contribuido, de un aumento
en cuyo riesgo no han participado.

Abhora bien, la deuda de valor o reembolso del articulo 1358 del
Cédigo Civil tendrd naturaleza privativa o ganancial segin «la pro-
cedencia del caudal con que la adquisicidn se realice», y aqui, como
en todos lo créditos o derechos reales, el crédito de una deuda de
valor serd privativo o ganancial, segtn la causa o titulo adquisitivo
del mismo, segin la procedencia del bien al que suceda en el patri-
monio privativo o ganancial, seglin quienes sean el acreedor y el
deudor que estardn determinados.

Supuestos de deuda de valor son los desembolsos hechos en
plantaciones, edificaciones o mejoras con bienes privativos en bie-
nes gananciales o viceversa, en que hay que pagar no el nominal
del dinero gastado, sino el valor satisfecho al liquidarse la sociedad
(art. 1359, parrafo 1.°, en relacién con el 1397.3.% y la regla 3.7
del 1398) que hablan del «importe actualizado de las cantidades» y que
el parrafo 2.° del articulo 1359 modifica y contradice al 1.°, en el
supuesto de que «la mejora hecha en bienes privativos fuese debida
a la inversién de fondos comunes o a la actividad de cualquiera de
los conyuges», en el sentido de que el crédito de la sociedad no se
medira por el importe de la inversién actualizada o por la presunta
remuneracién del trabajo del cényuge, sino por el aumento del
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valor de los bienes al tiempo de su disolucion o enajenacion. En el
primer caso de mejora realizada con inversién de fondos comunes,
no entendemos porqué el Codigo Civil no contempla la actualiza-
cién monetaria de la cantidad anticipada, que es la regla general y
se inspira en el principio de quien toma un anticipo de los fondos
comunes y dispone de €l invirtiéndolo en un bien privativo suyo,
debe devolver a la sociedad esa cantidad actualizada, pues si la
inversion fue buena, la sociedad no debe beneficiarse de algo que
no hizo ella, la cual sélo anticipé ese dinero y es lo que hay que res-
tituirle y si la inversién fue mala, no tiene porqué soportarla. Este
parrafo ultimo del articulo 1359 est4 en contradiccién con el prime-
ro y debe prevalecer éste. En supuesto de mejora debida al trabajo
de uno de los cényuges, como no hubo desembolso dinerario que
actualizar y el trabajo es dificil de evaluar, la solucién es aceptable.

En todos estos casos relativos a la sociedad de gananciales no
juega la subrogacién real, pues «el crédito sustituye al dinero
desembolsado privativo o ganancial, en el patrimonio privativo o
ganancial, o a los fondos comunes invertidos o a la retribucién en
especie del trabajo o actividad del cényuge» en el patrimonio
ganancial, y determinan por si mismos su naturaleza privativa o
ganancial de la deuda de valor.

Para no insistir mds en materia de sociedad de gananciales, me
limitaré a indicar que los supuestos del nim. 2 del articulo 1397 y la
regla 2.% del articulo 1398, que se refieren al «importe actualizado del
valor», son casos evidentes de deudas de valor cuyos sujetos activo
y pasivo concretan la naturaleza privativa o ganancial del mismo.

Las soluciones que da nuestro Derecho comun a las deudas de
valor derivadas de la colacién estan presididas por el principio de
actualizacion de la moneda, directamente en la donacién dineraria,
o0 a través del bien donado, valordndolo en pesetas de la época de la
particién; pero en ninguno de los casos hay cambio de medida, aun-
que se enajene el bien donado o se reemplee, en su caso, el precio,
cambio de medida que decreta el Code en los supuestos de los
articulos reformados y ya estudiados, 855.2, 860, 869 y también en el
articulo 1469, cuyos supuestos de hecho son los de los articulos 1358
y 1359 de nuestro Cédigo Civil, que no contemplan el cambio de
medida de valor en el caso de permuta o de venta y reempleo 6.

En todos estos Gltimos supuestos, o sea, los de los articulos 1358
y 1359 del Cédigo Civil y 1469 del Céde, tanto en nuestro Derecho
como en el francés, no se superpone a la deuda de valor una subro-
gacién real propiamente dicha, porque seria superflua, pero en la

8t Nuestro Cédigo Civil refiere siempre la deuda de valor al gasto hecho, mientras que
el francés lo refiere alternativamente al gasto hecho o al beneficio o provecho obtenido.
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concepcidn francesa de este tipo de deuda valor, que denominan
subrogacion real imperfecta se explica ésta, la deuda de valor, por
una subrogacion real imperfecta o liquidativa, que nada tiene que ver
con la subrogacién real clésica y por otra parte nada aportaria ésta a
la naturaleza privativa o ganancial, ya que la deuda de valor determi-
nara si el crédito que constituye su lado activo es privativo o ganan-
cial, sin necesidad de la figura de la subrogacién real imperfecta.

Los demds casos de cambio de medida de valor o subrogacién
real imperfecta contemplados en el Céde son: articulo 922.2, reduc-
cién de donaciones y legados.

El parrafo 2.° del articulo 922 del Céde referente a la reduccién
de donaciones y legados, éstos no plantean normalmente problema
en nuestro Derecho, porque la valoracién ha de ser en la época de la
particién y las pesetas las de esta fecha y si hay aplazamiento en el
pago previsto por el testador y nada se previ6 respecto a la variacién
de la peseta o el aplazamiento fue pactado y nada se previé a este res-
pecto, parece que debe imperar el criterio nominalista, puesto que
estamos ante obligaciones contractuales y las partes pueden pactar la
clausula de estabilizacién. En cuanto a la reducciéon de donaciones,
nuestro Cddigo Civil no es un dechado de técnica, porque el articulo
818, reformado en-1981, sigue hablando erréneamente de donaciones
colacionables, olvidando que son todas las donaciones, sean 0 no
colacionables, las que hay que agregar a los bienes relictos, operacién
que se llama computacidn, para fijar la legitima después de imputar,
en todos los casos, y colacionar en muchos, y los criterios de valora-
cién son los mismos que hemos expuesto al tratar de la colacién, de
acuerdo con los articulos 1045 y concordantes, que en ningin caso
acuden a un cambio o sustitucién de la medida de valor en caso de
enajenacion del bien donado o reempleo del precio en otro bien,
como hace el articulo 922, parrafo 2.°, inciso final, del Céde.

En cuanto al supuesto del articulo 815.13, no es claro que regule
un nuevo supuesto de lo que un sector de la doctrina francesa llama
subrogacién real imperfecta, hasta el punto, como he dicho, que
Ranouil afirma que la regula o utiliza implicitamente y no hay dis-
posicién idéntica en nuestro Cddigo Civil, por lo que no nos ocupa-
mos de ella.

Lo mismo decimos de los supuestos de los articulos 1099.1y 1571,
parrafo 1.°, del Code referentes, aquél a las donaciones entre cényu-
ges, cuyo tratamiento juridico es muy distinto del que da el articulo
1323 de nuestro Cédigo Civil, y éste al régimen de participacién en
las ganancias, que admite una sustitucion de la medida de valor por
el nuevo bien, en caso de permuta o el comprado, en el supuesto de
reempleo; mientras que nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1425,
mantiene una medida invariable en caso de enajenacion gratuita o
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fraudulenta, ya que toma en cuenta «el estado que tenian el dia de la
enajenacioén y por el valor que hubieran tenido, si se hubiesen con-
servado hasta el dia de la terminacién» del régimen, agrego yo. En
ambos casos esa subrogacion real imperfecta, que construye la doc-
trina francesa, no se refleja en nuestro Derecho comun.

V. CONCLUSION

La deuda de valor que construye la doctrina a partir de la crisis
econdmica causada por la primera guerra mundial, que se acentud
con la segunda, con los problemas del patrén oro y otros, como he
puesto de relieve al exponer los sistemas monetarios y que nos con-
dujo al actual sistema nominalista, es una construccién juridica que
contribuye a impedir expolios, a equilibrar contratos onerosos y
conmutativos de tracto sucesivo o con prestaciones aplazadas, a
adecuar las donaciones, como anticipos de herencia, con sus heren-
cias con las operaciones de computacion, imputacién y colacién y
los anticipos de los cényuges a la sociedad de gananciales o de ésta
a aquéllos con los reembolsos liquidativos.

Los estudios de la deuda valor los hemos referido a la doctrina
francesa, no porque los juristas franceses hayan sido los pioneros, que
no lo fueron, los tnicos, que tampoco han sido o los mejores, hay
muchos que pueden competir con ellos, sino porque son los que mas
han aportado al estudio de la subrogacion real y al estudiar ésta o la
deuda de valor han pretendido y pretenden tipificar a una clase de
ésta deuda como una modalidad de subrogacién real que denominan
imperfecta, lo que por un lado les lleva a unificar la subrogacién real
clasica con la subrogacion real moderna, predominantemente inmobi-
liaria y llamada perfecta, contraponiendo ambas a la imperfecta en la
que no hay subrogacién real sino sustitucion de la medida de valor 2,
y por otro, al ocupar la denominacion de subrogacion real imperfecta,
esta sustitucion sucesiva de la medida de valores y unificar la subro-
gacién real clasica y la moderna, nos priva de esa divisiéon importante
en caracteres y efectos juridicos de ambas clases de subrogacion real y
nos impone una nomenclatura, un nombre inadecuado a la figura. Por
eso nos hemos ocupado del examen de esos supuestos de deuda de
valor llamados subrogacion real imperfecta en el Derecho francés,

& Vallet de Goytisolo llama subrogaci6n de valor a la «sustitucién de una cosa a la
hora de su restitucién por su valor, fijado bien por su precio o por su estimacién en el
momento de ser enajenado», pero previamente advierte que la subrogacién de valor
«s6lo impropiamente es subrogacion real» y no la llama subrogacién real de valor, sino
subrogacién de valor (ob. dlt. cit,, p. 108).
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para tratar de demostrar que nada tienen que ver con la subrogacién
real clasica o la moderna. La deuda valor tiene como objeto en los
contratos onerosos y conmutativos de tracto sucesivo, o en que las
prestaciones son diferidas, conservar el equilibrio econémico de los
mismos, y en los anticipos de herencia o donaciones y de dinero pri-
vativo a la sociedad de gananciales o de dinero ganancial al patrimo-
nio del marido o de la mujer, conservar el valor real de los que hay que
computar, imputar o colacionar a la muerte del donante %, o de lo que
hay que reembolsar a la liquidacién de la sociedad conyugal o enaje-
nacién del bien adquirido o mejorado, y esta conservacién de valor
hay que hacerla contemplando el valor en el momento de la donacién
o del anticipo y actualizando en pesetas del dia de la particién o de la
liquidacién de la sociedad conyugal o enajenacién del bien, pero no
como hace el Cdde con referencia a bienes que por disposicién del
deudor han sustituido a los donados o al dinero anticipado, manipu-
lando el deudor una medida, que no sélo puede perjudicarlo o bene-
ficiarlo, sino que correlativa'y respectivamente beneficiard o perjudi-
card a los acreedores coherederos o a un cényuge en relacién con el
otro. La medida de valor debe ser lo mds imparcial, lo mds objetiva
posible, como ocurre en nuestro Derecho comtin, y no debe ser arbi-
traria ni dependiente de una parte, porque chocarfia con nuestro
articulo 1256 y su principio, y por eso hay que realizar la medicién
actualizada el dia en que se dispone y de lo que se dispone.

La importancia de la deuda de valor reside en su funcién correc-
tora del nominalismo de la moneda, de la peseta. Una vez demos-
trado que el valor real de la peseta, que su poder adquisitivo varia
dia a dia, mes a mes, afio a afio, como puede leerse en los epigrafes
anteriores relativos a la peseta oro, a la peseta plata y a la peseta de
curso legal y forzoso. Los estragos que ha causado la devaluacion o
la depreciacién y también, aunque mucho menos frecuentes, de los
que puede causar la apreciacién y la revalorizacién, evidencian la
necesidad de impedirlos o mitigarlos al maximo, siendo una de las
figuras constituidas para corregir esos estragos la deuda de valor,
cuya funcién correctora del desequilibrio monetario pongo de relie-
ve, distinguiendo su actuacién en las dos clases de obligaciones: las
nacidas de contrato en la que la autonomia privada, la libertad civil
de contratacién, pone a disposicion de las partes, deja a su decision,
la correccién de los cambios monetarios con las clausulas de estabi-

6 La computacién es una operacién particional necesaria cuando hay uno o mas
legitimarios y el causante hizo alguna donacién. La imputacién también siempre que
haya uno o més legitimarios y donaciones o legados que puedan ser inoficiosos y la cola-
cién si es coheredero el donatario y no hubo dispensa, pues si es legatario no hay impu-
tacién a su legitima, salvo si el testador dispuso lo contrario (art. 1037 CC).
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lizacién, entre las que estdn las de indexaciéon monetaria, referidas
primordialmente al IPC y las nacidas de las obligaciones extra-
contractuales en que al no caber ese remedio pactado, porque sur-
gen al margen del contrato, hay que buscarlo en la Ley, lo que
hemos hecho con cierta amplitud al estudiar los anticipos de heren-
cia o donaciones y los anticipos de dinero privativo o ganancial,
donde el tiempo que discurre entre el nacimiento de la obligacién y
el de su cumplimiento es, con frecuencia, largo, lo que acentta la
alteracién de la moneda. Ese tipo de deudas de valor denominadas
subrogacidn real imperfecta por un sector de la doctrina francesa,
con clara impropiedad y débil base juridica, constituyen una solu-
cién de rango muy inferior a la de nuestro Derecho y oscurecen
nuestra nomenclatura y concepcion de la subrogacion real.

La subrogacion real imperfecta que ha construido un sector de
la doctrina francesa choca con los principios de nuestro Derecho
comtun, con sus bases juridicas, que evaliian la obligacion al consti-
tuirse y actualizan su valor al extinguirse, sin valorarla durante el
curso de la misma y, en consecuencia, responsabilizan de los efectos
del acto a quien o quienes lo realizan, sin extenderlos a quien o
quienes no han participado en él, no son responsables del mismo.

La subrogacién real perfecta no tiene relacién ninguna con la
deuda de valor de nuestro Derecho comin, es incompatible con
ella; y lo mismo la subrogacién real imperfecta o clésica en los casos
de negocios onerosos y conmutativos, como los reembolsos en los
anticipos de gananciales o de privativos al marido o a la mujer o a
la sociedad de gananciales, el crédito que constituye el lado activo
de la deuda de valor ocupa en el patrimonio comtn o en el del mari-
do o la mujer la misma posicién que el dinero o bien de proceden-
cia y el crédito serd privativo o ganancial, segtn la naturaleza del
dinero invertido, lo que esta determinado en la deuda de valor y
no necesita para determinar su naturaleza de la subrogacién real
imperfecta, aunque no sea ni compatible con ella, porque ésta y la
deuda de valor tienen una funcién paralela, evitar y corregir res-
pectivamente un desequilibrio patrimonial, un enriquecimiento
injusto.
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I. PLANTEAMIENTO

El arrendamiento de cosas presenta, en su evolucion histérica,
una serie de peculiaridades relacionadas con la naturaleza, forma y
duracién del contrato, que constituyen el punto de arranque para la
comprensién de toda la problematica planteada por la dogmatica
juridica moderna en torno a la categorizacion de este contrato y su
acceso a los Registros publicos inmobiliarios.

Entre estas peculiaridades, ocupa un lugar destacado la inscri-
bibilidad del contrato cuando recae sobre bienes inmuebles. Causa
extrafieza el acceso al Registro de la Propiedad, destinado primor-
dialmente a dar publicidad a las relaciones generadoras de muta-
ciones juridico reales, de un derecho meramente obligacional, maxi-
me cuando este ingreso se produce mediante el asiento de
inscripcién como ocurre en nuestro ordenamiento juridico.

Hasta tal punto que los primeros hipotecaristas y los civilistas
proximos a la Codificacion que, fieles a la tradiciéon romana enten-
dieron que el arrendamiento regulado en el Cédigo Civil atribuye al
arrendatario un derecho personal, consideraron, sin embargo, que
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en aquellos casos en que el contrato accedia al Registro mutaba su
naturaleza, convirtiéndose en real. Concepcién consagrada en la
Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria espaiiola de 1861, y
que aiin mantiene algiin ordenamiento juridico como tendremos
ocasion de analizar.

Se ha considerado que la duda sobre la naturaleza juridica del
derecho del arrendatario comienza cuando el Cédigo de Napoleodn,
vuelto de espaldas a la tradicién romana representada en este pun-
to por la Lex Emptorem que consagra el principio emptio tollit loca-
tum, vincula al tercer adquirente a la relacién arrendaticia creada
por el transmitente, y se acentda al desarrollarse las posibilidades
de inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, tal planteamiento no es correcto; la controversia
sobre la naturaleza del arrendamiento no se plantea a posteriori y
como consecuencia de la inscribibilidad, la raiz es muy anterior.

El problema de la naturaleza juridica del arrendamiento no es
un problema dogmatico, sino histérico, que se ha resuelto de mane-
ra diferente en base a exigencias de orden social y, sobre todo, eco-
némico. Es un problema que se inserta en el problema mayor de la
estructura de la locatio rei como el sedimento de un cierto clima his-
térico 1.

! Vid. M. KASER, Das Rémische privatrecht. t. 1, Das altromische, das vorklassis-
che und klassische Recht, 2.* ed. 1971, pp. 564 ss.; A. D’ORs, «La formacién histérica de
los tipos contractuales romanos», A. A. M. N, nim. V, 1950, pp. 259 ss.; KAUFMAN, Die
altrémische Miete, lhre Zusammenhiinge mit Gesellschaft, Witschaft, und staatliches
Vermdgensverwaltung, 1964, pp. 3 ss.; M. KASER, Das Romische privatrecht..., cit., t. 1, pp.
564 ss.; MAYER-MALY, Locatio-conductio, Eine Untersuchen zum Klassichen Recht, 1956,
pp- 17 ss.; W. KUNKEL, Derecho Privado Romano, trad. esp. de la 2.* ed. alemana, por L.
PrIETO CASTRO, 1965, p. 337, nota 5; E. CoSTA, Locazione di cose nell diritto romano,
1915, pp. 24 ss.; J. AR1AS RaMOS/J. A. ARIAS BONET, Derecho romano, t. 11, Obligaciones,
familia, sucesiones, 172 ed., Madrid, 1984, p. 262; A.GUARINO, Diritto privato romano, 4.
ed., 1970, pp. 955 ss.; A. TORRENT, Manual de Derecho privado romano, 1987, pp. 461 ss.;
Q. Mucius SCAEVOLA, Cédigo civil, 1909, t. XX1V, pp. 308 ss.; G. DE AZCARATE, Historia
del Derecho de propiedad, t. 11, 1879, pp. 65-72; P. OURLIAC/). DE MALAFOSSE, Droit
Romain et ancien droit: les biens, trad. esp. y anotaciones de M. FAIREN, 1963, pp. 239-
247; L. M. BALLESTERO HERNANDEZ, «Anotaciones y puntualizaciones a la historia del
reformismo agrario espaiol», R. D. P, 1990, pp. 282 ss.; U. BRASIELLO, «L’unitarieta del
contratto di locazione nell diritto romano», Riv. it. Sc. Giur., ndm. 2, 1927, pp. 529 ss., y
nim. 3, 1928, pp. 3 ss.,, citado por C. VATTIER FUENZALIDA, Las mejoras en el
Arrendamiento Ristico, 1978, p. 5.; V. ARANGI0-RuUIZ, Instituzioni di diritto romano, 14.*
ed., 1966, p. 347, R. GIBERT y SANCHEZ DE LA VEGA, «Los contratos agrarios en el
Derecho medieval», Boletin de la Universidad de Granada, nim. XXII, 1950, pp. 309 ss.;
E. LEVY, Westrémisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, 1956, pp. 251-252. F. DE
CARDENAS, Ensayo sobre la historia de la propiedad territorial en Esparia, t. 11, pp. 9-24;
P. Grossi, Locatio ad longum tempus. Locazione e rapporti reali di godimento nella pro-
blematica del diritto comune, 1963; P. GROssI, Le situazioni reali nell’esperienza giuridica
medievale, 1968, pp. 27 ss.; F. MAYER-MALY, Locatio-conductio, Eine Untersuchen zum
Klassischen Recht..., cit., pp. 42 ss; E. BETTI, Instituzioni di diritto romano, t. 1, 1947, pp.
371 ss.; A. GOMEZ. «Varieae resolutiones juris civilis comunis et regii», 1701, cap. 111, nim.
9, p. 235. G. LOPEZ, Glosa a las siete Partidas de Alfonso X el Sabio, 1555; F. GARciA
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El arrendamiento se configura, a finales de la Reptiblica, como
contrato consensual, al lado de la emptio-venditio, la societas, o €l
mandatum, consistente en el intercambio de una prestacion (ya sea
el uso o uso y disfrute de una cosa) por tiempo determinado, a cam-
bio de una renta.

El conductor no adquiere sino una accién personal contra el loca-
tor, como contrato traslativo de la rera detentatio, constituye un acto
de simple administracién y no genera derecho real alguno en la cosa
locada cuya propiedad y posesién quedan en el arrendador.

Por ello nos dice Ulpiano en un famoso texto del Digesto (D.
19.2.39): «Non solet locatio dominium mutare».

Si el arrendador enajena la propiedad, nada tiene que ver el
nuevo propietario con las acciones personales de un contrato en
que no intervino. Esta regla, conocida (incorrectamente a juicio de
los romanistas) como emptio tollit locatum, aparece fundamen-
talmente consagrada en la Lex Emptorem, (C. 4.65.9): «<Emptorem
quidem fundi necesse non est stare colono, cui prior dominus loca-
verit, nisi esa lege emit».

El contrato, que se desarrolla en Derecho clasico con una abier-
ta indiferencia hacia el problema agrario, sufre una profunda trans-
formacién en Derecho postcldsico y vulgar, fruto de una nueva
atmosfera en el ambito de las concesiones fundiarias y en estrecha
conexion con la crisis bajo-imperial romana 2.

La generalizacion de los latifundios y de las concesiones del ager
vectigalis, y, en general, el cambio de las estructuras agrarias imponen
la necesidad de reorganizar los sistemas de explotacién en una impa-
rable consolidacién de los derechos del poseedor y el cultivador.

La situacién del arrendatario ya no es contemplada desde la
Optica clasica del dominio, sino desde la perspectiva de una nueva
realidad econémico-social.

La praxis fundiaria altomedieval viene a confirmar esta situa-
cion. La ausencia del Estado y la estructura corporativa de la socie-
dad desembocan en un fenémeno de desindividualizacién acentua-
do por el cambio de atencién del ordenamiento del sujeto a la cosa
y la general «realizacién» de las situaciones juridicas.

GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espafiol, 1974, pp. 790
ss.; M. PERA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Cédigo Civil Espaiiol (1882-
1888), 1965, pp. 8 ss.; J. E LAssO GAITE, Crénica de la Codificacién espaiiola, t. 1V, vol.
1.2, 1979, pp. 106 ss.; D. DE MORATO, E!l Derecho civil espariol, t. 11, 1868, p. 426; 1. DE
SALA, Derecho Real de Espaiia,2.? ed., t. 1, 1820, pp. 294-304; I. JORDAN DE AssO/M. DE
MANUEL RODRIGUEZ, Instituciones del Derecho Civil de Castilla, 5.° ed., 1792, pp. 217 ss,;
J. ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, t. 1, 1847, pp. 281-284
y 516 ss.; B. GUTIERREZ FERNANDEZ, Estudios de Derecho civil..., cit., t. 1V, pp. 424-433.

2 Vid., P. GRossl, Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale, 1968, pp.
27 ss.; La locatio ad longum tempus. Locazione e rapporti reali di godimento nella pro-
blematica del diritto comune, 1.93, pp. 47 ss.
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La tipologia clasica se viene abajo y la distincién romana entre
dominium, possessio y detentatio, deviene absolutamente inutilizable.

El problema de la relacién del hombre con la cosa, especial-
mente con la tierra, tiende a resolverse en un esquema nuevo: el de
las relaciones reales, que no se conciben como un numerus clausus
sino como un grupo eldstico de figuras amorfas sumaria y libre-
mente configuradas por la costumbre.

En este contexto adquiere una importancia excepcional, en los
contratos agrarios, el elemento duracién.

La permanencia en la explotacion va a provocar que la situacion
del arrendatario ad longum tempus se caracterice por su derecho de
duracion ilimitada sobre las tierras arrendadas, incluso transmisible
a los herederos; en apariencia el contrato sigue siendo un simple
arrendamiento, pero en realidad nace aqui un nuevo derecho real.

El régimen juridico del arrendamiento inscrito no ha sido nunca
objeto de un verdadero tratamiento doctrinal. Recién publicada la
Ley Hipotecaria, los civilistas que atribuian al arrendamiento inscri-
to naturaleza real lo asimilaban, en su régimen hipotecario, a los
demds derechos reales que accedian al Registro y apenas se preocu-
paban de analizar los antiguos condicionantes del articulo 2.5.° LH.

No hubo tiempo para una consolidacion teérica del estudio de
esta figura juridica: las leyes especiales de arrendamientos risticos
y urbanos, casi desde principios de siglo, hicieron practicamente
inservible la inscripcién del arrendamiento.

Tan sé6lo en el minimo dmbito de los arrendamientos excluidos
de las leyes especiales tenia interés; entre ellos merece destacarse,
por su trascendencia econémica y su habitualidad, el arrendamien-
to de industria, tradicionalmente excluido del ambito de actuacién
de las leyes arrendaticias urbanas 3.

3 Vid. F. CERRILLO QUILEZ, Contratos excluidos de la legislacion arrendaticia urba-
na, t. 111, s. f.,, pp. 11 ss. Sobre los arrendamientos complejos y su exclusion del régimen
del T. R. de 1964. Vid. F. CERRILLO QUILEZ, «Arrendamientos complejos», ADC, 1956,
pp. 1195 ss.; J. M. PORCIOLES Y COLOMER, Arrendamientos complejos en el Cédigo civil y
en las legislaciones especiales, 1950, pp. 23 ss.; J. A. BERNAL SANCHEZ, «Ambito de apli-
cacién del derecho especial de Arrendamientos Urbanos», ADC, nim. 9, 1956, p. 1145;
J. CASTAN TOBENAS/J. CALVILLO MARTINEZ DE ARENAZA, Tratado prdctico de arrenda-
mientos urbanos t. 1, 1956, pp. 204 ss.; F. SOTO NIETO, Supuestos de inclusion y exclusién
en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, 1956, pp. 395 ss.; J. V. FUENTES Loso, Nueva
suma de Arrendamientos urbanos, t. 1, 1994, pp. 153 ss.; M. BROSETA PONT, «La transmi-
sién de la empresa: compraventa y arrendamiento», R. D. M., nim. 107, 1968, pp. 60 ss.,
F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, t. 1, vol. 1.°, 1921, pp. 811 ss.; Rocco,
Principios de Derecho Mercantil, 1931, pp. 240 ss.; VIVANTE, Tratado de Derecho
Mercantil, t. 111, 1932, pp. 4 ss.; POLO, vid. «La empresa como objeto del tréfico juridico»,
R. D. P, 1946, pp. 563 ss.; J. CASTAN TOBENAS/J. CALVILLO MARTINEZ DE ARENAZA,
Tratado practico..., cit., t. I, pp. 202 ss.; J. DE UDAONDO BARINAGARREMENTERIA, «El
arrendamiento de empresa en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos», ADC, nim.
IEI, 1950, pp. 365 ss.; J. BONET CORREA, «El contrato de arrendamiento de industria con
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En la actualidad, pese a estar incluido en la nueva LAU, y no
tener ya trascendencia la polémica diferenciacién entre arrenda-
miento de industria y de local de negocios, sigue siendo uno de los
arrendamientos donde m4s utilidad presenta la constancia registral,
al ser un arrendamiento de uso distinto al de la vivienda no someti-
do a periodo minimo legal; siendo ademas habitual que se concier-
te por un importante periodo temporal, debido al gran desenvolvi-
miento patrimonial que implica para el arrendatario y a las
finalidades propias de este tipo de contrato, derivadas de la explo-
tacién de una unidad patrimonial con vida propia.

La ausencia de regulacién legal hace mas evidente aun la nece-
sidad de una constancia registral que fije el contenido contractual y
le otorgue oponibilidad; siendo ademds la inscripcién requisito
necesario para la hipoteca del arrendamiento de empresa.

La implantacién de un sistema de subrogacidn legal y prorrogas
forzosas ha sido la causa principal de que al arrendamiento sujeto a
las leyes especiales le fuera indiferente la inscripcién.

El articulo 9 RDL, de 30 de abril de 1985, suprimi6 la prérroga
forzosa en los arrendamientos urbanos, pero una desacertada inter-
pretacién jurisprudencial determind, en muchos casos, que salvo
expresa exclusion siguiera siendo aplicable.

La nueva LAU, en su articulo 9, suprime —salvo en los cinco pri-
meros afios— la prorroga forzosa, debiendo entenderse s6lo sub-
sistente para los contratos celebrados antes del 9 de mayo de 1985,
sometidos al TR de 1964, y contemplados en las DDTT 2.7, 32y 4.°
LAU, en los que la prérroga forzosa desaparece para los arrenda-
mientos de locales de negocio, con arreglo a los criterios de dura-
cion de la DT 3.2 pero inevitablemente debe mantenerse para los
de viviendas, si bien con las limitaciones que para las subrogaciones
establece la DT 2.

Los contratos celebrados entre el 9 de mayo de 1985 y la entra-
da en vigor de la nueva LAU no estdn nunca sujetos al régimen de
prorroga forzosa del TR de 1964, pese a las dudas suscitadas por la
DT 12LAU.

cldusula de elevacién de renta», comentario a la STS de 29 de diciembre de 1971, ADC,
nim. XXV, 1972, p. 629; Moro LEDESMA, «La hacienda comercial», R. C. D. 1., 1931, pp.
71 ss; Moros, «El arrendamiento de la empresa», Estudios juridicos en homenaje a J.
Garrigues, t. I, 1971, pp. 479 ss. J. PELLICER VALERO, «La nocién jurisprudencial de
empresaenlaC. E.C. A», R. D. M., ntim. 91, 1964, pp. 370-375; F. LAGUNA IBANEZ, «La
transmisién de la empresa mercantil y de sus obligaciones», ADC, ntim. 15, 1952, pp. 670-
671; C. FERNANDEZ Novoa, «Reflexiones preliminares sobre la empresa y sus problemas
juridicos», R. D. M., nim. 95, 1965, pp. 37 ss.; F. Rico PEREZ, «La empresa como objeto
del derecho», Estudios de Derecho civil en honor del profesor Batlle Vazquez, 1978, pp.
674 ss.; A. CALVO ALFAGEME, «La empresa como objeto de negocios juridicos», A. A. M.
N, ndm. 1.°, 1943, p. 519; J. Muroz CampoOs/E. CEREZO CARRASCO, «Concepto jurispru-
dencial de la empresa a efectos arrendaticios», R. D. M., nim. 55, 1955, pp. 284-285.
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Tampoco es posible, ni para estos ultimos contratos, ni para los
celebrados bajo el imperio de la nueva LAU, pactar el sometimien-
to al sistema de prérrogas forzosas de la legislacién derogada.

La resurreccion convencional de un régimen legal derogado es
posible al amparo del articulo 1255 CC, pero tiene los limites que
del mismo precepto se desprenden y asi no es posible aplicar una
norma derogada imperativa y excepcional que atenta contra otra de
orden publico vigente, cual es la de la temporalidad del contrato de
arrendamiento consagrada en el articulo 1543 CC que configura el
arrendamiento como un contrato temporal de duracién més o
menos extensa, pero determinada o determinable —por los tribuna-
les, con arreglo a las reglas generales de las obligaciones, si se deja
al arbitrio de una de las partes esa determinacién (art. 1128 CC), o
supletoriamente, aplicando los plazos legales establecidos en los
articulos 1577 y 1581 CC, respectivamente, para los arrendamientos
urbanos y rusticos, si no se pacté tiempo determinado—.

Por su parte, el articulo 28 de la Ley de 4 de julio de 1995 de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias, al establecer un pe-
riodo minimo de duracién legal del contrato de cinco afios, elimina
también las prérrogas forzosas en relacion con los arrendamientos
rusticos sometidos a la LAR, subsistiendo sélo para los contratos
celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley.

El estudio del arrendamiento inscrito, desaparecida la legislacién
excepcional, resulta ahora de evidente trascendencia tedrica y practi-
ca. Habiéndonos ocupado de la inscripcién del arrendamiento en
nuestro ordenamiento juridico y del régimen juridico del Orde-
namiento inscrito 4 nos parece de especial interés en este momento el
estudio de algunos Ordenamientos comparados, concretamente el
Ordenamiento suizo y el austriaco en los cuales la constancia registral
del Ordenamiento presenta coincidencias y puntos de contradiccién
en relacién con nuestro Derecho nacional que adquieren particular
interés teniendo en cuenta la afinidad de las regulaciones civil e hipo-
tecaria entre los Ordenamientos comparados.

II. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LOS ORDE-
NAMIENTOS COMPARADOS

El papel principal de la ciencia del Derecho comparado 3 es el
de comparar los 6rdenes juridicos para descubrir sus elementos

4 Vid. nuestro trabajo sobre La inscripcion del derecho de arrendamiento en el
Registro de la Propiedad, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1997.

5 Concebido como una «disciplina dogmatica independiente», en tesis de
Arminj6n/Nolde/Wolf, quienes sefialan que: «Le droit comparé n’est pas seulement un
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determinantes, a fin de poder ordenarlos y clasificarlos en sistemas
juridicos de acuerdo con su parentesco real 6.

La comparacién de cualquier institucién juridica en otros
Ordenamientos debe realizarse teniendo en cuenta los grandes sis-
temas juridicos a cuyo modelo responden los Ordenamientos com-
parados; s6lo de este modo habré coincidencia entre la problemaéti-
ca planteada y las soluciones adoptadas en los diversos 6rdenes
juridicos podrén ser tenidas en consideracion.

Esta circunstancia tiene especial relevancia en el dmbito civil.
En los Derechos que forman parte de la familia romano-germanica
todos los Cddigos se han establecido sobre una base de Derecho
comparado, de un modelo de Cédigo 7. Destacando la tradicional
clasificacién entre el modelo latino o romano-francés, y el modelo
germanico 8.

Resulta especialmente dificil establecer los Ordenamientos
extranjeros cuyo andlisis tiene interés en el tema de la inscripcién
del arrendamiento.

Por una parte nuestro Cédigo Civil, y nuestra regulacion arren-
daticia, son de clara inspiracién romano-francesa; por otra nuestro
sistema registral inmobiliario tiene un evidente, si bien matizado,
influjo germaénico.

En este contexto hemos excluido, en el andlisis comparado de la
inscripcién arrendaticia y su régimen juridico, aquellos Orde-
namientos como el francés o el italiano que, pese a tener una regula-
cién del contrato de arrendamiento muy similar a la establecida en
nuestro Cédigo Civil, y prever la constancia de los arrendamientos de
determinada duracién en el Registro de la Propiedad, tienen un sis-
tema inmobiliario registral de transcripcion muy alejado de nuestro
sistema hipotecario °.

Tampoco el modelo aleman del Registro de la Propiedad
puede servirnos como referencia; pese a la clara inspiracién ger-
maénica de nuestro sistema hipotecario en muchos aspectos, su
extrafia concepcion del negocio real abstracto hace que se aleje

moyen de mieux comprendre les institutions juridiques et les lois nationales et étrangéres.
En raison de son caractére normatif [...] c’est une discipline autonome au méme titre que
Phistoire et la philosophie» (vid. Traité de droit comparé, t. 1, 1950, p. 23).

6 Vid. L. ). CONSTANTINESCO, Tratado de Derecho comparado, t. 1, 1981, p. 76.

7 Vid. RENE DAVID, Les grandes systémes de droit contemporains, 7. ed., 1978, pp.
66y 11-112.

8 Vid. ARMINJON/NOLDE/WOLF, Traité..., cit., t. 1, pp. 55 ss;; Réné DaviD, Les
grands systémes..., cit., pp. 69-70. RENE DAVID, Traité élémentaire de Droit civil comparé,
1950, pp. 245 ss.

9 Vid. L. GArCia GUUARRO, Bases del Derecho inmobiliario en la legislacién com-
parada, 1911, pp. 86-92.
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en gran medida, de nuestro causal sistema inmobiliario regis-
tral 10.11,

Por el contrario, estimamos de gran interés, en este punto, el
andlisis de los Ordenamientos austriaco y suizo.

El estudio de la codificacion en Austria nos revela, de un modo
inequivoco, la razén de la semejanza, en la regulacién de muchas
instituciones juridico privadas —entre ellas el contrato de arrenda-
miento— entre nuestro Cédigo Civil, inspirado en el francés, y el
Osterreichische allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, o ABGB.

En Austria, la emperatriz Maria Teresa se propuso dar a sus siib-
ditos un Cédigo general de leyes movida por el objetivo de que unas
mismas normas generales rigiesen en todos los paises hereditarios
de la monarquia.

En 1753 se crea una comisién compiladora, cuya mision fue reu-
nir y mantener las disposiciones vigentes que fuesen més naturales
y equitativas, y complementarias en lo necesario, de acuerdo con el
Derecho natural y de gentes, segiin lo que «una sabia previsién indi-
case y conforme a los consejos de la libre razén» 2.

10 Vid. L. GARCIA GUUARRO, Bases del Derecho inmobiliario..., cit., pp. 95 ss.

1 Por otra parte, la regulacién del contrato de arrendamiento en el BGB se aleja
también de nuestra concepcién del contrato: los §§ 572 ss. BGB consagran en principio
Kauf bricht nicht Miete, al establecer que el contrato de arrendamiento produce efecto
bajo determinados presupuestos asimismo a favor y en contra del tercer adquirente del
inmueble arrendado y de algunos otros sucesores a titulo particular del arrendador.
Sefialando D. Medicus que con ello se puede ver incluso una cierta «realidad» del arren-
damiento. El efecto contra tercero aproximaria la posesién del arrendatario a un dere-
cho real (vid. Tratado de las relaciones obligacionales, 1.1, ed. espafiola de A. MARTINEZ
SARRION, 1995, p. 486).

12 En 1766 termin6 la Comisién sus trabajos y el Codex Theresianus fue presenta-
do a la emperatriz. El consejo de Estado informé en contra del proyecto y la emperatriz
no lo sancioné. En 1772 se encarg6 de modo especial, a la Comisién a la que se confiaba
la reforma del Codex Theresianus, que no se vinculasen al Derecho romano y que pro-
curasen simplificar las leyes todo lo posible. En 1785, bajo el reinado de José 11, se con-
cluye su primera parte (Derecho de las personas) y ella, con algunas modificaciones, fue
publicada independientemente, como «Cédigo Josefino», el 1 de noviembre de 1786 (con
vigencia en las provincias alemanas, en 1 de enero de 1787 y 1 de mayo en Galitzia). El
emperador Leopoldo II, en 1790, encarga la direccién de los trabajos codificadores a Von
Martini, profesor de Derecho natural en Viena, discipulo de Wolf y vicepresidente del
Tribunal Supremo. Aunque se recogen los trabajos anteriores, Martini les da una nueva
direccién, utilizando el proyecto prusiano y aplicando las ideas de Wolf. Se termina el
proyecto en 1796 y se da como C6digo a la Galitzia occidental el 13 de febrero de 1791.
Después de haberse separado de la direccién de estos trabajos; V. Martini, prosigue la
Comision, bajo el influjo de Von Zeiller, profesor de Derecho natural y discipulo de
Martini, con una doctrina claramente influenciada por Kant y partidaria de la separacién
entre la moral y el Derecho.

El proyecto se sancionaba el 7 de julio de 1810, con excepcién de algunas materias
del contrato de préstamo. Es sancionado en general el 26 de abril de 1811, después de
reformadas las disposiciones sobre el contrato de mutuo, y, por patente de 1 de junio de
1811, se declaré vigente el Cédigo en todas las provincias austriacas (no en los territorios
de la Corona hingara), con vigencia desde 1 de enero de 1812 (vid. F. DE CASTRO Y
BRAvO, Derecho civil de Esparia, t. 1, pp. 142-143).
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El Cédigo Civil general austriaco, aunque aprobado y en vigor
después que el Codigo napolednico, se gesta con anterioridad y estd
por completo dentro del pensamiento de la escuela ius-naturalista
del individualismo aleman, preservado del influjo de las ideas revo-
lucionarias francesas.

El Cédigo consta de una introduccién —sobre las leyes civiles— y
de tres partes: derecho de las personas, derechos en las cosas y dis-
posiciones comunes a los derechos personales y derechos en las cosas.
La segunda parte, después de una introduccién ~de las cosas y su divi-
sién juridica—, se divide en dos secciones: la primera de los derechos
reales en las cosas —dingliches Sachenrechte—, que comprende a los
derechos reales propiamente dichos y el Derecho hereditario; la
segunda seccidn, de los derechos personales en las cosas —personli-
ches Sachenrechte—, que comprende al Derecho de obligaciones con
inclusién de los pactos con ocasién de matrimonio. La tercera parte
comprende la doctrina general aplicable a las dos primeras.

El influjo kantiano parece sefialarse en la unién de los derechos
reales y de obligacién, como derechos en las cosas, frente a los dere-
chos de la persona. El ABGB acepta gran nimero de reglas del
Derecho romano; el Derecho germanico se admite bajo las ideas del
Derecho prusiano y de los tratadistas; ambas tendencias son acogi-
das para formar una obra «ajustada a los tiempos» 13,

En cuanto al Cédigo Civil suizo, su promulgacién reviste para
nosotros, como esfuerzo legislativo moderno, excepcional impor-
tancia y nos ofrece, sobre todo en lo relativo al sistema inmobilia-
rio, detalles utilisimos, tanto por las especiales circunstancias de la
propiedad territorial, que se hallaba en aquel pais, igual que en
Espaiia, muy dividida, recargada de derechos reales arcaicos, pro-
vista de titulacién deficiente y falta del apoyo topografico del catas-
tro, como por las miltiples variedades de las instituciones de dere-
cho privado que se trataba de armonizar .

La Confederacién suiza aparece formada por veintidés
Cantones —tres de los cuales estan divididos en semicantones, lo que
eleva a veinticinco los Estados—, entre los cuales existen profundas
diferencias de lengua, raza, religién, instituciones juridicas, vida,
desenvolvimiento social, organizacion agricola e industrial, etc., al

13 Vid. F. CASTRO Y BRAVO, quien destaca el indiscutible valor interno y externo del
Cédigo civil austriaco (Derecho civil de Espana..., cit., t. 1, p. 143); R. B. Schleinger/H. W.
Baade/M. R. Damaska/P. E. Herzog, destacan su originalidad y su influencia en las codi-
ficaciones posteriores (vid. Comparative Law, 5. ed., 1988, pp. 546, nota 2, y 328-329).

14 Vid. J. GONZALEZ Y MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecario, t. 1, p. 149.
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lado de las cuales se desvanecen las caracteristicas regionales con-
tra las cuales fracasaron los intentos codificadores en Espafia.

Proclamada al contacto con la Revolucién francesa la Republica
helvética, fueron acentuandose las tendencias centralizadoras, y en
la sesién de su Consejo legislativo celebrada el 5 de diciembre de
1798, se acepté la propuesta del Directorio relativa a la formacién
de un Cédigo Civil general.

No estaba todavia preparado el terreno para la unificacién
juridica y se necesitaba, ante todo, obtenerlo dentro de los mis-
mos Cantones. Contribuyeron a este fin los dos grandes cuerpos
de Derecho civil que aparecieron en las fronteras occidental y
oriental, el Cédigo napolednico de 1804, que extendid su influen-
cia a los Cantones franceses, y al de Tesino, y el Cédigo austriaco
de 1811 que atrajo a Berna y a los Cantones de lengua alemana 5.
Con estas influencias, y tras un complicado proceso codificador se
logra la promulgacién del ZGB el 10 de diciembre de 1907 1.
Posteriormente se promulgaria el 30 de marzo de 1911 el Cédigo
de las Obligaciones.

En lo referente a los sistemas hipotecarios en los Orde-
namientos suizo y austriaco, nos hallamos en ambos casos ante un
sistema inmobiliario registral semejante al nuestro, aunque maés
enérgico al adoptarse el sistema de inscripcién constitutiva.

15 Vid. J. GONZALEZ Y MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecario..., cit., t. 1, p. 150.

16 Zurich promulgé un Cédigo (1853-1855) original y técnico, en donde el derecho
cantonal se modelaba sobre construcciones romanas y germénicas. La Constitucién de
1848 estrecho los lazos politicos mas que los propiamente juridicos, al convertir la fede-
raci6én de Estados en Confederacién. De ahi que la asociacién de Juristas suizos abogara
por una revisién constitucional que se llevé a cabo en 1872, bajo la divisa: un ejército y
un solo derecho. En los diez afios siguientes se promulgaron algunas leyes comunes sobre
las materias econémicas que reclamaban con mayor apremio la unificacién, y entre las
cuales merece especial mencién el Cédigo de Obligaciones de 24 de junio de 1881.

Todavia se consideraba necesaria otra modificacién constitucional para codificar
el derecho penal y el civil, y mientras se acordaba, se encargé al profesor Dr. Eugenio
Huber, que ya habia publicado en 1898 cuatro volimenes sobre el Sistema e historia del
Derecho privado suizo, la redaccién de un proyecto de Cédigo. El trabajo se hallaba
casi terminado cuando se voté la reforma del pacto constitucional el 13 de noviembre
de 1898, y fue presentado en 1900 e inmediatamente publicado para su conocimiento y
discusién por el Gobierno, con las aclaraciones o motivos redactados por el mismo pro-
fesor.

Una vez del dominio piblico, el anteproyecto se sometié al examen de una
Comisién de peritos que a modo de parlamento y asesorado por Huber lo discutié
detenida y luminosamente de 1901 a 1903, formando el llamado proyecto del Consejo
federal que este organismo envié a la Asamblea, con un titulo final de introduccién en
los diversos Cantones. La mesura y sabiduria demostrada por los representantes del
pueblo suizo en la tramitacién parlamentaria, asi como la especie de tregua pactada
por los més radicales partidos, dieron como feliz resultado la promulgacién del Cédigo
civil suizo (vid. J. GONZALEZ Y MARTINEZ, Estudios de Derecho hipotecario..., cit., t. 1,
p- 150).
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IIl. REGULACION EN EL DERECHO SUIZO

1. BREVES INDICACIONES SOBRE EL SISTEMA HIPOTE-
CARIO SUIZO

Estd regulado por el ZBG y por la Ordenanza sobre el Registro
Inmobiliario de 22 de febrero de 1910. Aunque el sistema es de ins-
piracién germadnica y tiene bastante parecido con el sistema alemén,
tiene una serie de especialidades respecto al mismo, alguna de ellas
de caricter fundamental, como la configuracién causal y no abs-
tracta de las transmisiones 7.

Podemos destacar los siguientes caracteres fundamentales del
sistema registral suizo '8:

1.° LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA

Como en el sistema alemadn, la inscripcién en el sistema suizo es
constitutiva del dominio y derecho reales inscritos 9. La diferencia
es que el sistema suizo sigue la teoria del titulo y el modo, y no el
acuerdo real abstracto del sistema aleman. Pero el modo, tratando-
se de bienes inmuebles es la inscripcion en el Registro y no la tradi-
cién posesoria 20,

El articulo 971.1 ZGB dice: «Todo derecho cuya constitucién se
halla legalmente subordinada a una inscripcién en el Registro no

17 Sobre el sistema registral suizo destaca especialmente la obra de 1. SERRANO Y
SERRANO, El Registro de la Propiedad en el Cédigo civil suizo comparado con el Derecho
espaiiol, 1934; Vid. también, J. GONZALEZ Y MARTINEZ, prélogo al libro de 1. SERRANO Y
SERRANO, Estudios de Derecho hipotecario..., cit., t. 1, pp. 152-181

18 Vid. A. MANZANO SOLANO, Derecho Registral Inmobiliario, t. 1, 1991, pp. 156-
158.

19 1. Serrano y Serrano juzga muy positivamente el valor constitutivo de la inscrip-
cién en el sistema registral suizo y considera que en el Derecho espafiol deberfa regular-
se la inscripcién como constitutiva en los términos que ya disefiara Luzuriaga, en su famo-
sa base 52 del proyecto de 1843, en virtud de la cual: «Para que produzcan efecto los titulos
constitutivos y traslativos del dominio, tanto universales como particulares, ha de ser pre-
cisa la toma de razén de bienes raices en el Registro piiblico»; de manera que los derechos
reales no inscritos en el Registro no produjeran sino efectos meramente obligacionales. Si
bien entiende el autor que en los sistemas como el suizo, de inscripcién constitutiva, no es
la inscripcién sola la que da origen a los derechos reales, es preciso que esta inscripcién
esté validamente hecha, es decir, que se funde sobre un titulo juridico véalido. De modo
que «las inscripciones llamadas constitutivas, en las que el derecho real no nace hasta el
momento de la inscripcién en el libro Mayor, no despliegan plenos efectos si no estdn
basadas sobre un titulo vilido» (vid. El Registro de la Propiedad..., cit., pp. 4-5 y 165).

2 Sin embargo, sefiala J. M. Garcia, hay una serie de supuestos en que la inscrip-
cién de bienes inmuebles no es constitutiva en el sistema suizo. La inscripcién constituti-
va se da en los casos de adquisiciones por negocio juridico. En cambio, segiin el articulo
656, parrafo 2.°, ZGB, «el que adquiere un inmueble por ocupacién, sucesién, expropia-
cién forzosa o sentencia deviene propietario antes de la inscripcién». Sin embargo, aun
en estos supuestos, la inscripcién es requisito necesario para poder disponer (vid.
Derecho inmobiliario, t. 1, p. 403).
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existe como derecho real mas que cuando la inscripcidn se realiza»;
y, conforme al articulo 972 ZGB: «Los derechos reales nacen [...]
con la inscripcidn».

2.° EXISTE EL NEGOCIO REAL, DIFERENCIADO DEL OBLIGACIONAL,
PERO CON CARACTER CAUSAL Y NO ABSTRACTO

Al igual que en el Derecho alemdn, en el Derecho suizo existe
el negocio real, dispositivo o de transmisién efectiva del derecho,
aparte del negocio obligacional previo. Pero la esencial diferencia
respecto al sistema alemadn, es que en el Derecho suizo existe una
total conexién entre el negocio real y el obligacional. El sistema sui-
zo se basa en un negocio real o dispositivo totalmente apoyado en
el negocio obligacional y comunicado con él. Si el negocio obliga-
cional no existe o esta viciado, ello repercute en el negocio real o
dispositivo (art. 975 ZBG) 2.

3.° LA LEGITIMACION REGISTRAL 22

La presuncion de existencia iuris tantum en que consiste el prin-
cipio de legitimacion registral esta proclamada por el articulo 937
ZGB, segn el cual «tratdndose de bienes inmuebles inmatriculados
en el Registro de la Propiedad, la presuncién del derecho y las
acciones posesorias solamente corresponden a la persona inscrita».

La legitimacion registral es fundamental en el Derecho suizo, a
efectos de destacar que sélo el titular registral tiene legitimacién de
la facultad de disponer. Por eso el Registrador debe calificar este
importante aspecto, lo que viene a significar el cumplimiento del
tracto sucesivo, pero desde la perspectiva de un requisito de legiti-
macién material o sustantiva de la facultad de disponer 2.

4° LA FE PUBLICA REGISTRAL

La presuncidn de exactitud iuris et de iure, en que consiste el
principio de fe publica registral, en beneficio del tercer adquirente
de buena fe, se encuentra regulada en el articulo 973 ZGB confor-
me al cual: «El que adquiera la propiedad u otros derechos reales

2 Existe ademds de los negocios obligacional y real, en el sistema suizo el consen-
timiento a la inscripcién, que es una especie de consentimiento formal, pero con la
importante diferencia respecto al sistema alemdn, de que no estd desligado ni del nego-
cio real ni del obligacional. Respecto a este consentimiento y su diferenciacién con la
peticién de inscripcion, vid. 1. SERRANO Y SERRANO, El Registro de la Propiedad..., cit.,
pp- 43 ss.

2 Vid. 1. SERRANO Y SERRANO, El Registro de la Propiedad..., cit., p. 96.

B Vid. J. M. Garcia GARCia, Derecho inmobiliario..., cit., t. 1, p. 404.
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funddndose de buena fe sobre una inscripcién del Registro, sera
mantenido en su adquisicion».

No se hace la distincién entre tercero a titulo oneroso o gratui-
to; ambos son objeto de proteccién por la fe publica registral; si se
exige la buena fe, afiadiéndose la nota especial de la diligencia en la
buena fe . Merece destacarse la expresiéon «serd mantenido en su
adquisicién» que coincide con la que posteriormente adoptd nues-
tro articulo 34 LH.

Otra de las especialidades interesantes del Derecho suizo en
materia de fe publica registral consiste en que ésta se extiende tam-
bién a los datos de linderos y planos de las fincas 2.

5.° EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD

Una caracteristica muy importante del sistema suizo, que le dife-
rencia del sistema alemén, es la existencia en aquél y no en el
Derecho alemdn del Libro Diario de presentacidon de documentos.
Al lado de €], existe también el Libro Mayor, que es propiamente el
Libro de Inscripciones.

La fecha de prioridad la da la presentacién en el Libro Diario y
no el lugar que ocupa el derecho en el Libro como en el Derecho
alemédn. Conforme al articulo 972 ZGB: «Los derechos reales
nacen, toman su prelacién y reciben su fecha por la inscripcion en
el Libro Mayor. El efecto de la inscripcion se retrotrae a la época en
que se ha hecho la del Diario [...]».

En cuanto al rango de los derechos reales, existe la teoria del
rango fijo %.

6.° EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Se sigue el sistema de folio real; el historial se inicia con la inma-
triculacién de la finca, que es una operacion independiente de las
transmisiones y constituciones de derechos. La inmatriculacién se

24 El articulo 974, ZG B, establece: «Cuando un derecho real ha sido inscrito inde-
bidamente, la inscripcién no puede ser invocada por el tercero que ha conocido o debi-
do conocer sus vicios. La inscripci6én se entiende hecha indebidamente cuando ha sido
extendida sin derecho o en virtud de un acto juridico no obligatorio. Aquel cuyos dere-
chos reales hayan sido perjudicados puede invocar directamente contra el tercero de
mala fe la irregularidad de la inscripcién. Sobre esta exigencia, vid. 1. SERRANO Y
SERRANO, El Registro de la Propiedad..., cit., p. 134.

% Vid. 1. SERRANO Y SERRANO, El Registro de la Propiedad..., cit., p. 129.

% ]. SERRANO Y SERRANO, sefiala que en este punto se ha superado en el ZGB el
antiguo criterio de los cantones que seguian el sistema romano de avance de rango, que, a
juicio del autor no era practico ni justo (vid. El Registro de la Propiedad..., cit., pp. 138 ss.).
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practica de oficio, individualizando la finca en un plano y en plena
coordinacion con el Catastro 27.

Existe un numerus clausus de derechos inscribibles, siguiendo
en los libros la forma del encasillado 2.

7.° EL PRINCIPIO DE CALIFICACION REGISTRAL

La calificacién es mucho més amplia que en el sistema alemén,
como consecuencia de ser un sistema causal y no abstracto #. Las
facultades calificadoras del Conservador suizo se amplian con ele-
mentos no resultantes de los documentos presentados, y que resul-
ten del conocimiento de circunstancias por el propio Conservador,
lo que se justifica por estar a su cuidado la exactitud del Registro 30.

8.° LAS ANOTACIONES O ASIENTOS PROVISIONALES

Con objeto de dar mayor apertura al Registro respecto a deter-
minadas situaciones especiales que, aunque no constituyan dere-
chos reales, merecen proteccién registral, el ZGB ha regulado en
los articulos 959 a 961 las anotaciones o asientos provisionales. El
efecto de estas anotaciones es hacer oponibles erga omnes esos
derechos personales; pero no convierten en real el derecho perso-
nal 3! —a diferencia de lo que ocurre en el Derecho austriaco-. El

77 Existe una plena coordinacién entre Registro y Catastro; la Exposicién de
Motivos del ZBG seiiala que: «los datos catastrales son, ante todo, el elemento necesa-
rio de la designacién registral del inmueble, porque constituyen una garantia muy seria
del contenido real»

8 Vid. 1. Serrano y Serrano, quien sefiala las ventajas de adoptar el sistema de nume-
rus clausus, al uniformar toda la gama de derechos sobre las cosas en unas categorias per-
fectamente definidas y con caracteres bien determinados; evitindose de esa manera la
riquisima floracién de derechos reales, algunos sin nombre conocido en Derecho, se facili-
ta la labor del Registrador, en cuanto a su deber de calificacién; se adquieren unos moldes
fijos en que colocar las nuevas construcciones juridicas; se facilita en alto grado la gestién
del Registro, y se deja expedito el camino de los derechos personales, para la satisfaccién
de las nuevas exigencias juridicas (E!l Registro de la Propiedad..., cit., pp. 165-166).

2 Seiiala J. Gonzdlez y Martinez, que: «La intima unién entre el titulo de adquisi-
cién y el consentimiento inscribible, extiende desmesuradamente la funcién calificadora
del encargado del Registro, que retrocede a la relacién causal, como en las antiguas legis-
laciones basadas en el principio de legitimidad» (vid. Estudios..., cit., t. I, p. 160). Por su
parte, . Serrano y Serrano manifiesta que: «Puede decirse que la legalidad es uno de los
principios fundamentales del sistema inmobiliario suizo, de no serlo no se justificarian los
enormes esfuerzos para poseer un Registro casi perfecto» (vid. El Registro de la
Propiedad..., cit., p. 96).

% Vid. 1. SERRANO Y SERRANO, El Registro de la Propiedad..., cit., p. 410; I.
GONZALEZ Y MARTINEZ, Estudios..., cit., t. 1, pp. 160 ss.

3 Seiiala I. Serrano y Serrano, que el derecho sigue teniendo naturaleza personal,
aunque, en virtud de la anotacién preventiva en el Registro tenga efectos erga omnes
(vid. El Registro de la Propiedad..., cit., p. 74). Vid. también, J. GONZALEZ Y MARTINEZ,
Estudios..., cit., t. 1, pp. 164-166).
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primero de estos preceptos contempla anotacién preventiva del
derecho de arrendamiento junto a otros derechos personales, entre
los que deben incluirse: el derecho a adquirir un inmueble por un
precio determinado, el derecho de retracto convencional, el de
opcion de compra, el derecho de retorno de la cosa donada a poder
del donante en caso de premoriencia del donatario y el derecho de
avance en el rango de un acreedor pactado con el propietario, en €l
caso de existir una casilla hipotecaria libre 32.

2. ANOTACION PREVENTIVA DEL ARRENDAMIENTO DE
INMUEBLES EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

En el Derecho suizo, se establece, como regla general, el princi-
pio «compra rompe arrendamiento» (Kauf bricht Miete). En efecto,
el articulo 259 CO seiiala que, si después de la conclusion del con-
trato, el arrendador enajena la cosa arrendada y el comprador no se
ha obligado contractualmente a ello, el arrendatario no tiene dere-
cho a imponer a los terceros adquirentes la continuacién del arren-
damiento; pudiendo solamente exigir del arrendador la ejecucion
del contrato, o la indemnizacién de daiios y perjuicios.

Por tanto, el adquirente no esta obligado a continuar la relacién
contractual hasta el transcurso del término pactado, sino que puede
proceder al desahucio. Si no lo hace se le considera subrogado en la
relacién de arrendamiento .

El articulo 281 CO establece 1a misma solucién para el arrenda-
miento rudstico: En caso de enajenacion de la finca, el precepto per-
mite al adquirente desahuciar al arrendatario, pero si no lo hace, se
entiende que ha asumido la continuacién del arrendamiento 3,

La LPR (Loi féderale sur le maintien de la propiété fonciére rura-
le) de 12 de junio de 1952, en su articulo 26 introdujo en el articu-
lo 281 bis et ter CO, estableciendo que cuando se arrendaran fincas
agricolas, si la finca es enajenada por el arrendador después de

2 Estudia con detalle estos supuestos 1. SERRANO Y SERRANO, vid. El Registro de
la Propiedad..., cit., pp. 75 a 85.

#  Con arreglo al parrafo segundo del articulo 259: «Toutefois, dans les baux d’in-
muebles, et @ moins que le contrat ne permette de les résilier plus t0t, le tiers acqueréur doit
respecter le bais jusqu’au plus prochain terme légal de congé, et il est réputé en avoir assu-
mé la continuation, s’il ne le dénonce pas».

3 Senalando literalmente el precepto que: «1. Si, aprés la conclusion du contrat, le
bailleur aliéne la chose affermée, ou qu’elle soit enlevée par leffet de poursuites ou de sa
faillite, le prenneur n’a pas le droit d’imposser au tiers acquéreur la continuation du bail, d
moins que ce dernier ne s’y soit obligé; il peut seulement exiger du bailleur I'execution du
contrat, ou des dommages-interéts.

2. Toutefois, a moins que le contrat ne puisse étre résilié plus tot, le tiers acquiréreur
doit observer, en donnant congé, le délai fixé par la loi, et in est réputé avoir assumé la con-
tinuation du bail s’il ne le dénonce pas [...]».
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haberse celebrado el contrato de arrendamiento, el adquirente se
subrogaba en los derechos y deberes derivados del contrato de
arrendamiento.

Tales menciones, sin embargo, han sido suprimidas por el articu-
lo 253 de la LF, de 4 de octubre de 1985 (sur le bail d ferme agricole).

Resultando pues, que en Derecho suizo y con bastante antela-
cién al espaiiol, ha desaparecido la subrogacién legal del adquiren-
te del inmueble arrendado en las leyes especiales, proclamandose,
con cardcter general, la inoponibilidad del arrendamiento si no
consta en el Registro de la Propiedad.

Tal constancia se produce no mediante inscripcion, sino median-
te anotacién preventiva, a diferencia de lo que ocurre en nuestro
ordenamiento juridico, en el que el arrendamiento ingresa en el
Registro mediante el asiento de inscripcion.

Postura criticada en nuestro pais por algunos autores, que con-
sideran 1til y conveniente la constancia registral del arrendamiento
pero no estiman adecuado el asiento de inscripcién, sino el de ano-
tacion preventiva. Tesis sostenida fundamentalmente por Roca
Sastre 35, para quien la procedencia de la anotacién preventiva de
los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles hubiera sido
mas razonable que el actual asiento de inscripcién. Ademas, la ano-
tacién preventiva, es el asiento adoptado por el articulo 959 del
Cédigo civil suizo para dar publicidad registral a los derechos de
arrendamiento de inmuebles, que califica de personales.

Siendo evidente, ante un sistema de Registro como el nuestro
que excluye radicalmente del mismo a los derechos personales, que
resulta mucho mas 16gico emplear la anotacién preventiva, por
cuanto causa extrafieza que el articulo 98 de la Ley Hipotecaria nie-
gue efectos y facilite la expulsién de los derechos personales que
hayan logrado infiltrarse en los Registros de la Propiedad, cuando
por excepcion, que este precepto no sefiala, se permite inscribir los
contratos de arrendamiento o de opcién de compra.

Adems3s, debe tenerse en cuenta que, en opinién del hipoteca-
rista, lo inscribible en materia de titulos de formacidon voluntaria no
es propiamente el contrato aislado, sino en cuanto contemplado por
la tradicién, o por negocio juridico constitutivo de derecho real
inmobiliario, formando el titulo propiamente inscribible .

3 Vid. R. M. Roca SASTRE, Derecho hipotecario, t. 111, p. 533.

% Del mismo modo, para I. de Casso Romero la Ley Hipotecaria, al declarar ins-
cribibles los arrendamientos, en ciertas circunstancias, y las resoluciones judiciales
sobre incapacidad o ausencia, erige «una excepcién técnica del acto inscribible». Si el
arrendamiento es un derecho real, no hay que aludirlo expresamente, por estar ya com-
prendido en el nimero 2.° del articulo 2 LH. Y si, como parece, no lo es, sino un dere-
cho personal, no debiera permitirse su inscripcién, sino, cuanto més, su anotacién (vid.
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Sin embargo, es necesario tener en cuenta que la anotacion pre-
ventiva del derecho de arrendamiento en el Derecho suizo, a que
alude Roca Sastre, no puede equipararse en sus efectos a los gene-
rales que tiene la anotacion preventiva en nuestro Derecho 7.

No existe en nuestro Ordenamiento inmobiliario un concepto
univoco de anotacién preventiva ni tampoco de sus efectos. Apenas
puede sefialarse, como caracteres comunes a todos los tipos de
anotacién, que se trata de un asiento de menor solemnidad y mads
simple que la inscripcién, con efectos en general mas reducidos y
ademas con duracién legalmente limitada; cuyas caracteristicas mas
sobresalientes son, en consecuencia, su transitoriedad y pendencia .

La gran variedad de anotaciones preventivas con eficacia y
regulacion diferentes —anotaciones con eficacia temporal de otro
asiento al que representan, anotaciones de derechos en litigio o en
formacion, y entre ellas contradictorias de una situacién real inscri-
ta o percusoras de un cambio real, anotaciones en funcién de garan-
tia o de valor puramente negativo— hace evidente la escasa com-
prension y la gran extension de un concepto general de anotacion
preventiva. De ahi, que decir que el asiento adecuado para la cons-
tancia registral del arrendamiento es la anotacién preventiva sin
sefialar qué clase de anotacién preventiva y con qué efectos no es
decir gran cosa .

Por otra parte su caricter de numerus clausus impide la practica de
una anotacién no expresamente prevista en las leyes, por analogia .

El articulo 260 CO sefala que: «Las partes pueden estipular
la anotacion del arrendamiento de inmuebles en el Registro de la
Propiedad. Esta anotacién obliga a todo adquirente a permitir al
poseedor, de conformidad con el arrendamiento, el disfrute de la
cosa arrendada».

Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, p. 205); B. Ménchez Benitez opina
también, que una anotacién preventiva, al estilo del Cédigo civil suizo, serfa vehiculo
propio y suficiente para llevar el arrendamiento al Registro y garantia completa del
arrendatario que quisiera tener la seguridad y firmeza de un derecho real (vid. «La ins-
cripcién de arrendamiento de inmuebles risticos», R. C. D. [, nim. 141, 1940, p. 191);
M. Albaladejo Garcia entiende que, por excepcion, son inscribibles en el Registro de
la Propiedad algunos hechos relativos a derechos personales, entre los que se sitdan los
arrendamientos, y censura a la Ley Hipotecaria el haber dado acceso al Registro a los
arrendamientos mediante inscripcién, en vez de mediante anotacién preventiva (vid.
Derecho civil, t. 111, vol. 2.°, 8.2 ed., 1994, p. 435). En la misma linea, sefiala J. Rams
Albesa, que es de lamentar que no se haya recogido la critica, por lo acertado de la mis-
ma, que al articulo 2.5.° LH formulara en su dia Roca Sastre, sobre la inscripcién del
arrendamiento (vid. Comentarios a la Ley de arrendamientos urbanos, VV. AA.,
Madrid, 1995, p. 640).

¥ Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 218 ss.

3 Vid. J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, 1984, t. 111 bis, p. 215.

¥ Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento»..., cit., p. 219.

4 Vid. J. L. LAcruz BERDEIO, Elementos..., cit., t. I11 bis, p. 218.
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Y con arreglo al articulo 282 CO, el arrendamiento ristico pue-
de ser anotado en el Registro de la Propiedad en las mismas condi-
ciones y con los mismos efectos que el urbano.

El articulo 260 CO ha venido, sin embargo, a oscurecer la clari-
dad del efecto «oponibilidad» que el arrendamiento tiene frente al
nuevo adquirente del inmueble, cuando dicha oponibilidad viene
dada por el Registro de la Propiedad.

En efecto, con arreglo al citado articulo 259 CO, en el caso de
que el adquirente no proceda a desahuciar al arrendatario, la «opo-
nibilidad» se produce mediante la subrogacién legal, en los mismos
términos del contrato, asumiendo el adquirente la posicion de
arrendador. Pero ;c6mo debe entenderse ese «obligar al propieta-
rio a dejar al arrendatario el disfrute de la cosa de acuerdo con el
contrato»?

El significado de la oponibilidad que la anotacién preventiva
otorga al arrendamiento ha sido objeto de un profundo debate doc-
trinal en Suiza.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que el articulo 959 ZGB se
limita a decir que los derechos personales, como el arrendamiento,
pueden ser anotados en el Registro de la Propiedad, en los casos
expresamente previstos en la ley. «En este caso los derechos seran
oponibles a todo adquirente posterior del inmueble».

A la hora de determinar los efectos de la anotacién en el
Registro la doctrina suiza se ha desenvuelto, tradicionalmente,
entre dos concepciones. La controversia se ha desenvuelto sobre si
debe considerarse si todo adquirente del inmueble se convierte en
sujeto de la relacion de derecho personal anotada; o si, por el con-
trario, el adquirente del inmueble —como los titulares de derechos
reales limitados posteriores a la anotacién- solamente esta obliga-
do, en virtud de la restriccién de su derecho a disponer, a sufrir la
ejecucién de la obligacién concerniente al inmueble; obligacién en
la cual el sujeto pasivo continiia siendo el deudor primitivo 4142,

4 Vid. P. PioTeT, «Des effets de I’annotation au registre foncier de rapports de
droit personels», Rev. Dr. Suisse, julio de 1960, p. 401.

4 En opini6én de D. Scacchi, el fin de la anotacién prevista en los articulos 260 y 282
CO, es asegurar la proteccién del arrendatario, y, concretamente, su disfrute del inmue-
ble. El problema es ver por qué via se asegura esta proteccion; cuestién estrechamente
relacionada con los efectos de la anotacién en el Registro de la Propiedad. La solucién a
este problema permite también resolver la cuestion de si por la anotacién del arrenda-
miento se crea o no una verdadera obligacién real. Dos son las soluciones posibles: o bien
el nuevo adquirente no tiene sino la obligacién de tolerar la continuacién del arrenda-
miento por el arrendatario hasta el fin del contrato concluido con el antiguo propietario
del inmueble, o bien la relacién juridica de arrendamiento se transfiere al adquirente con
la propiedad del inmueble (vid. L’oblitacion «propter rem» el les droits personnels anno-
tés au Registre Foncier, 1970, p. 111).
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Conforme a la teoria més antigua %, fundada en el articulo 260
CO, el adquirente del inmueble tiene que tolerar simplemente que
el arrendatario se quede en el inmueble de su propiedad; pero el
transmitente sigue siendo arrendador aunque haya vendido la finca,
haya transmitido la propiedad del inmueble y haya entregado la
posesion; los derechos y obligaciones que nacen del contrato no
incumben al nuevo adquirente: no le es debida la renta, ni esté obli-
gado a las reparaciones; el arrendatario tendria que dirigirse a su
arrendador-transmitente #.,

Sucederia entonces, que la transferencia de las obligaciones del
arrendamiento sé6lo se produciria con el consentimiento del arren-
datario, que no estd obligado a prestarlo; aun en este caso, si hay
consentimiento, eso no significa que el antiguo arrendador se libe-
re, salvo declaracién o comportamiento concluyente del arrendata-
rio en este sentido. De no existir, respondera también el antiguo
arrendador de la violacién del contrato por el nuevo arrendador 45,

Una segunda teoria consideraba, en base fundamentalmente, a
los articulos 259 CO y 959 ZGB, que si el adquirente no puede
desahuciar a causa de la anotacién preventiva, por ser el arrenda-
miento «oponible» a aquél, debe darse el mismo efecto que la ley
establece para el caso de que el adquirente pueda ciertamente
desahuciar, pero no lo haga: se le considera subrogado en la rela-
cion arrendaticia 4.

Esta concepcién parte de que, junto al efecto tipico de las anota-
ciones de restriccion de la libertad de disposicion, existe otro, el efec-

4 Defendida principalmente por H. DESCHENAUKX, vid. «Les obligations dites rée-
lles et leurs rapports avec le registre foncier», R. N. R. E, nim. 43, 1962, p. 291.

“  Vid. P. Liver, que —de manera ejemplificativa y para resaltar la imposibilidad de
cumplimiento de muchas de estas obligaciones del transmitente- sefiala que el arrendata-
rio tendria asi que dirigirse al transmitente cuando fueran necesarios trabajos de mante-
nimiento, reparaciones o renovaciones necesarias para la conservacién de la finca en el
estado adecuado, o cuando los pasillos de acceso a la vivienda no se limpian, o se funden
las luces de la escalera, o la calefaccién no calienta bastante, o no funciona la lavadora, o
el agua caliente o el aire acondicionado. Pero, ailade, el transmitente puede haber cam-
biado su lugar de residencia y encontrarse lejos, o por otros motivos no se preocupa de la
finca arrendada de la que se ha librado. Ni siquiera estd ya facultado para tomar medidas
en relacién con la ejecucién de reparaciones o trabajos de mantenimiento de la cosa ven-
dida; podria simplemente ser demandado por daiios y perjuicios, pero es inviable mante-
ner la relacién arrendaticia en los términos pactados entre arrendador y arrendatario y
compatibilizar esta situacién con el dominio del adquirente («Schweizerische Zeitschrift
fiir Beurkundungs un Grundrech», R. N. R. F, nim. 43, 1962, pp. 268-269). También D.
Scacchi resalta esa imposibilidad de cumplimiento del transmitente de las obligaciones
derivadas del contrato de arrendamiento después de la transmisién de la propiedad; sien-
do mucho més l6gico que que las obligaciones de conservacién, reparacién, limpieza, etc.,
corran de cuenta del propietario del inmueble, cosa que s6lo puede ocurrir si este tltimo
se convierte en parte del contrato de arrendamiento (vid. op. cit., p. 116).

4 Vid. H. DESCHENAUX, loc. cit., p. 291.

4% Vid. HOMBERGER, Commentaire zurichois, t. IV, 1938, comentario al articulo 959
CC. niim. 59.
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to de rattachement, que implicaria que el adquirente del inmueble
retoma la relacién juridica que ha sido objeto de anotacion; esa rela-
cién esta unida a la propiedad del inmueble, existe propter rem 4.

Se considera asi, que s6lo por haber ignorado la teoria de la obli-
gacién real, ha llego el legislador a una regulacién como la estable-
cida en el Cédigo de las obligaciones; ademds de por impedimentos
dogmaiticos, que entendian que no es conciliable con la esencia de la
obligacion, la cual no se quiere debilitar y mucho menos abandonar,
el que los derechos y obligaciones nacidos con el contrato de arren-
damiento queden vinculados a la propiedad de la cosa arrendada y
con ello pasen al eventual adquirente de la misma “.

Por contra, si el legislador hubiera tenido presente la figura de la
obligacién real, habria acertado con la solucién clara y simple: la
subrogacién del adquirente en los derechos y deberes del contrato de
arrendamiento en virtud de la anotacion preventiva en el Registro #.

Parte esta teoria de considerar que el unico efecto de las anota-
ciones preventivas de derechos personales, es la restriccion del
poder de disposicién, consistente en que el derecho o la relacién
juridica anotados, tendrdn, necesariamente, prioridad sobre los
derechos posteriormente adquiridos sobre el inmuebles; la restric-
cién no impide al propietario transferir su dominio o gravarlo con
derechos reales limitados .

Pero la moderna doctrina discute hoy que haya subrogacidn, y
se inclina por la oponibilidad en los términos del asiento; como ya
sefialara Piotet 51, «antes de elegir entre la antigua teoria —restric-
cién del derecho a disponer- y la moderna —restriccion del derecho
a disponer y cualidad propter rem de parte en el contrato—, es nece-
sario considerar la posibilidad de una teoria, en alguna medida
intermedia, segiin la cual el adquirente quedaria tinicamente obli-
gado por la obligacién propter rem concerniente al inmueble, sin
por ello convertirse en parte en el contrato» 52,

47 Vid. P. H. STEINAUER, Les droits réels..., cit., t. 1, p. 220; P. PIOTET, Des effets de
Pannotation..., loc. cit., p. 407; D. ScAccHl, op. cit., pp. 117 ss.

% Vid. P. LIVER, loc. cit., p. 270.

4 Vid. P. Liver, que concluye su argumentacion con una defensa incondicionada de
la obligacién propter rem, como solucién al problema planteado por los efectos de las ano-
taciones de derechos personales, diciendo que son precisamente las relaciones juridicas a
las que por escripulos dogmadticos y por una actitud escéptica ante esta figura, se ha nega-
do el car4cter de obligacién real, las que mas urgentemente exigen, en interés de la clari-
dad y del sentido practico, su tratamiento como obligaciones reales (loc. cit., pp. 270-271).

% Vid. P. H. STEINAUER, Les droits réeles, t. 1, 1993, pp. 217-218; D. ScaccHi,
L'obligation «propter rem»..., cit., p. 59.

5t Vid. P. PIOTET, «Des effects de I'annotation..., cit., p. 415.

52 Ma4s recientemente, P. Piotet ha defendido ya abiertamente la oponibilidad con-
forme al Registro. Vid. «<L’annotation au registre foncier d’'une créance pécuniare», R. N.
R. E, nim. 61, 1980, p. 269.
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Cabe deducir de todo ello que, tampoco en Derecho suizo, cabe
defender la subrogacidn en los términos del contrato, sino la oponi-
bilidad en los términos del Registro. De modo que, en el contrato
de arrendamiento pudieron introducirse cldusulas, obligaciones y
derechos que vinculen solamente al primer arrendador y al arren-
datario; cldusulas que no accedieron al Registro por carecer de tras-
cendencia real.

Todo ello viene a rebatir la tesis de Roca Sastre 53, que conside-
ra la oponibilidad del arrendamiento en virtud de su constancia
registral, como una subrogacién legal con apoyo en la inscripcién,
en base precisamente, al Derecho suizo.

En efecto, para este autor, como el arrendamiento es un dere-
cho personal, no cabe su oponibilidad extrarregistral. Y, precisa-
mente por no ser un derecho real no es correcto que acceda al
Registro por la via de la inscripcién, sino de la anotacién preventi-
va, y no puede otorgirsele la oponibilidad registral propia de las
inscripciones de derechos reales, sino que la ley viene a establecer
que por la inscripcion el arrendamiento se hace oponible a todo
posterior adquirente, o sea, produce los efectos ordinarios de toda
anotacién preventiva de mera publicidad; quedando por determinar
la posicién del adquirente frente al arrendamiento inscrito.

En este punto se discute acerca de si este adquirente s6lo esta
constreflido a tolerar o soportar el ejercicio o actuacion del arren-
damiento, siendo exigibles al anterior duefio las obligaciones con-
tractuales, o bien si queda subrogado totalmente en la relacién
arrendaticia, o sea, en todas las obligaciones o derechos derivados
de ella. Y citando las palabras de la Exposicién de Motivos en que
se dice que el «comprador de buena fe que entra en el contrato con
conocimiento de la obligacién de que es sucesor», se inclina por
entender que nuestro legislador sigue el criterio de la subrogacion
legal, si bien operada con el auxilio de la inscripcién .

En este punto, nuestro sistema seguiria, a juicio del hipotecaris-
ta, el criterio del Derecho suizo; concretamente el del Codigo civil
suizo, en el cual la afeccién, en el tercer adquirente, de la relacién
arrendaticia opera por la via de la subrogacioén %. Sin embargo, tal

% Vid. R. M. RocA SASTRE, Instituciones de Derecho Hipotecario t. 1, 1% ed.,
Barcelona, 1942, p. 391; y Derecho hipotecario..., cit., t. 111, p. 538.

54 Tesis también sostenida por B. Pérez Gonzélez/]. Alguer, al sefialar que: «En el
supuesto de arrendamiento inscrito, en el hecho mismo de establecer su inscripcién va
implicita la previsién de que se subrogue en el contrato cualquier adquirente ulterior de
la finca y, por tanto, que todos los derechos y obligaciones dimanantes del contrato a
favor y a cargo del arrendador pasen automdticamente al adquirente ulterior, en cuanto
se trate de derechos y obligaciones que consten en el Registro» (vid. Notas al tratado de
Derecho civil de Ennecerus, 1. 11, 1° ed., Barcelona, 1944, p. 188).

55 Vid. R. M. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario..., cit., t. 111, p. 539.
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solucién no es correcta en el Derecho suizo, como hemos tenido
ocasién de examinar; y, por tanto, ni siquiera alegando esas influen-
cias del Derecho suizo en nuestro Ordenamiento inmobiliario, cabe
defender la subrogacién en los términos del contrato, sino la oponi-
bilidad en los términos del Registro.

De modo que, en el contrato de arrendamiento pudieron intro-
ducirse cldusulas, obligaciones y derechos que vinculen solamente
al primer arrendador y al arrendatario; cldusulas que no accedieron
al Registro por carecer de trascendencia real.

Tiene, pues, especial importancia la determinacién hecha de las
clausulas que como «extensiéon del derecho», en expresién del
articulo 9 LH, debe contener la inscripcién arrendaticia; como ya
dijera Vallet 5 con gran acierto: «en el arrendamiento inscrito, al
igual que en el usufructo o en la hipoteca, el registrador debera dis-
tinguir lo que forme parte del contenido y configuracién del dere-
cho a inscribir, incluyendo aquellas obligaciones, verdaderamente
propter rem, que formen parte del mismo, y separandolas de las
obligaciones y pactos de caricter puramente personal que se adi-
cionan. Para inscribir, como contenido del Derecho, solamente las
primeras» 7.

El adquirente serd ahora el nuevo arrendador, pero no en los
términos del contrato tal y como fue concertado por los contratan-
tes originarios, sino en los términos que publica el Registro de la
Propiedad.

La oponibilidad del arrendamiento inscrito no se materializa en
la subrogacién del comprador en la posicién contractual de arren-
dador, que implicaria una cesién del contrato necesitada del con-
sentimiento del arrendatario, a no ser que viniera impuesta por ley
—supuesto del articulo 57 TR de 1964, o del articulo 74 LAR-.
Mientras la «subrogacién legal» se produce en los términos del con-
trato, la «oponibilidad registral» se produce en los términos del
asiento. Sin que esa oponibilidad tenga el caracter de una cesién del
contrato que exija el consentimiento del arrendatario; consenti-
miento que, en cualquier caso, se presumira al ser el arrendatario
quien inscriba el contrato. El arrendatario no es un acreedor que
pueda temer por la insolvencia del nuevo deudor, como en el caso
de cualquier cesién de contrato; su derecho de crédito no se hace
efectivo sobre todo el patrimonio del deudor, la inscripcién con-

% Vid. J. VALLET DE GOYTISOLO, Hipoteca del derecho arrendaticio, 1951, p. 39.

57 Al establecer el articulo 98 LH que: «Los derechos personales no asegurados
especialmente, las menciones de derecho susceptibles de inscripcién especial y separada
y los legados no legitimarios que no hayan sido anotados preventivamente dentro del
plazo legal, no tendrén la consideracién de gravdmenes a los efectos de esta Ley, y serdn
cancelados por el Registrador a instancia de parte interesada».
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vierte a las obligaciones derivadas del contrato de arrendamiento
en verdaderas obligaciones reales, que recaen sobre el inmueble
con independencia de su titular; y ello no porque el derecho del
arrendatario recaiga directamente sobre la cosa arrendada, sino por
aplicacion del principio hipotecario de especialidad .

Asi, no podemos entender que esa «oponibilidad» se materiali-
ce en la subrogacién del comprador en la posicién de arrendador,
en los mismos términos en que transmitente y arrendatario concer-
taron el contrato de arrendamiento .

Esa subrogacion implicaria una cesién del contrato que necesi-
taria el consentimiento del arrendatario a no ser que viniera
impuesta por la ley, supuesto en que la cesion se verifica ope legis
apenas se den en concreto los presupuestos previstos por la norma,
sustituyendo la voluntad del contratante cedido %; como era ¢l caso
de quien «sucedia al arrendador en sus derechos y obligaciones», en
virtud del articulo 57 TR de 1964 ¢!,y sigue siéndolo del comprador
de una finca con arrendamiento sujeto a la Ley de Arrendamientos
Ruisticos de 1980 —articulo 74—, 0 a la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos —articulo 14—, si bien solamente durante el periodo mini-
mo de duracién legal del contrato.

Como consecuencia del principio de oponibilidad, el adquirente
de un inmueble arrendado se subroga en el arrendamiento, corn la
extension que figura en el Registro; no se subroga en sentido estric-
to en el arrendamiento, sino que el arrendamiento le es oponible en
los términos en que ha sido inscrito. La subrogacion se produce en
los términos del contrato, la oponibilidad se produce en los términos
del asiento 2.

La oponibilidad «en la forma determinada por el asiento», en el
caso del arrendamiento inscrito no equivale ni a mera tolerancia
por parte del adquirente, en el sentido de que esté constreiiido a
tolerar o soportar el ejercicio o actuacion del arrendatario, siendo
exigibles al anterior duefio las obligaciones contractuales; ni a

8 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 390.

% Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», op. cit., pp. 385 ss.

6 Vid. M. ANDREOLI, La cesion del contrato, trad. de F. J. Osset, Madrid, E. R. D.
P, 1956, p. 138; G. MARTY/P. RAYNAUD, Droit civil. Les obligations, t. I, Les sources, 2.°
ed., Paris, 1988, pp. 353-354; A. VON THUR, Tratado de las obligaciones, t. 11, trad. de W.
Roces, Madrid, Reus, 1934, pp. 321-322; M. GARCIiA AMIGO, La cesién del contrato en el
Derecho espafiol, Madrid, 1964, p. 146.

6 Vid. sobre la subrogacién en virtud del articulo 57 TR de 1964, M. AMOROS
GUARDIOLA, «El articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y su interpretacién»,
R. C. D. I, nim. 491, 1972, pp. 994 ss.

62 Contraposicion resaltada muy acertadamente por A. Pau Pedrén, de ahi que, si
la oponibilidad actia en los términos del asiento, se elimina la posibilidad de subrogacién
en sentido estricto (vid. La proteccién del arrendamiento urbano, Madrid, Civitas, 1995,
p. 56).
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subrogacién total del adquirente en la primitiva relacién contrac-
tual entre arrendador-transmitente y arrendatario 63,

Esta «oponibilidad» que actiia en los términos del asiento, eli-
mina precisamente la posibilidad de subrogacion en sentido estric-
to. Los autores que restringen, con cardcter general, la eficacia de la
inscripcién del arrendamiento, defienden la subrogacion: se habla
entonces de una «subrogacién legal operada con el auxilio de la ins-
cripcién» &,

Con todo, no deja de resultar atractiva la tesis de Liver ¢ defen-
diendo la subsistencia de una responsabilidad del transmitente, por
incumplimiento de las obligaciones por parte del adquirente, sin que
por ello el arrendamiento anotado perdiera el cardcter de obligacién
real. Todo ello fundado en una defensa del caracter obligacional y por
tanto relativo del contrato de arrendamiento que, pese a su anotacion
en el Registro de la Propiedad, continuaria conservando.

Esa subsistencia de responsabilidad del primer-arrendador
transmitente, también parece ser sostenida por Huber %, al decir
que: «El nuevo propietario estd ligado al contrato de su predecesor
en la propiedad, pero los efectos de la relacidn contractual perma-
necen sin variacion [...]. El propietario anterior no se libera sin mas
de las consecuencias de la relacién de derecho. La ley prevé sélo la
consecuencia de que el tercero, que ha adquirido desde la anotacién
un derecho real en la cosa objeto del contrato, esta obligado por el
contrato como el primer arrendador» 7.

Sin embargo, estas consideraciones, que a juicio de los citados
autores, tendrian base legal en el Ordenamiento suizo, no serian
transportables al Derecho espaiiol. En efecto, esta subsistencia de la
responsabilidad del transmitente, acompafiada de la transmisién de
la relacién arrendaticia al nuevo adquirente, nos llevaria a una com-
pleja relacién tripartita donde seria muy dificil establecer el conte-
nido de la relacién contractual de arrendamiento, que no encontra-
ria, por otra parte, base legal en nuestro ordenamiento juridico.

La determinacién de la naturaleza juridica del arrendamiento
constituye el presupuesto basico y el punto de partida ineludible

6 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», op. cit., p. 386.

¢ Vid. A. PAU PEDRON, La proteccién del arrendamiento..., cit., p. 56.

8 Vid. P. LIVER, loc. cit., p. 269.

% Vid. E. HUBER, Estudio sobre la publicidad en el derecho privado, 1919, p. 20.

&7 Esta tesis es también mantenida por H. Deschenaux, para quien, la liberacién del
transmitente de la relacién contractual supondrifa atribuir a la anotacién de los arrenda-
mientos la misma importancia que la cesién pura y simple del contrato, prevista en el
anterior articulo 281 bis CO. Se olvida el autor de la aplicacién al arrendamiento anota-
do en el Registro de la Propiedad de una oponibilidad en los términos publicados por el
asiento, sin tener que acudir a la subrogacién legal en los términos del contrato (vid. loc.
cit., p. 291).
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para el estudio de la inscribibilidad del contrato y del régimen juri-
dico del arrendamiento inscrito 6.

En nuestro pafs, un anélisis de las tradicionales notas distintivas
de los derechos reales ¢ y de su posible aplicacién al arrendamien-
to evidencia el carécter personal del derecho del arrendatario 7.

Carece éste de la nota mds caracteristica de los derechos reales:
la inmediatividad. El arrendatario, ademas de tenedor de la cosa, es
poseedor de su derecho, goza de la proteccion interdictal, encon-
trandose incluido en el supuesto del articulo 446 CC; pero ello no
quiere decir que posea verdaderamente la cosa, o al menos que su
posesion sea auténoma, es un simple mediador posesorio de su cau-
sante, un poseedor nomine alieno; no sélo carece del ius possidendi,
sino también del ius possessionis.

No tiene acciones independientes contra las perturbaciones de
derecho que afecten a la titularidad del arrendador, y en cuanto a
las de mero hecho, el articulo 1560 CC sdlo se explica como conse-
cuencia del hecho de la posesién, pues todo poseedor, aunque no
tenga titulo puede ejercitar los interdictos de retener o recobrar
contra las perturbaciones o el despojo.

El arrendatario se aprovecha de la cosa gracias a la prestacién
continuada del arrendador, al far godere, conforme a la norma

% Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», op. cit., pp. 76-115.

% Vid. sobre la problématica actual de la distincién entre los derechos reales y los
derechos de crédito, A. GUARNERI, Diritti reali e Diritti di crédito: valore attuale di una
distinzione, 1979, pp. 3 ss.; M. FAIREN, «Derechos reales y de crédito» R. D. N., 1959, pp.
152-153; L. Diez. Picazo, Fundamentos del Derecho Patrimonial, 1993, vol. 1.°, pp. 60-61;
J. VALLET DE GOYTISOLO, «Determinacién de los derechos susceptibles de trascendencia
registral», R. C. D. I.,1961, p. 165; 1. VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho civil,
1973, pp. 275 ss.

7 Sobre la polémica en torno a la naturaleza personal o real del arrendamiento en
base a las tradicionales notas distintivas de los derechos reales, vid. FUBINI, El contrato
de arrendamiento de cosas, 1930, pp. 54 ss.; J. VALLET DE GOYTISOLO, La hipoteca del
derecho arrendaticio, R. D. P, 1951, pp. 275 ss.; A. Cossio/C. RuBio, Tratado de arrenda-
mientos urbanos, 1949, t. 1, pp. 481 ss.; POTHIER, Traité du contrat de louage, nim. 4.°,
Ouvres de Pothier, 1861-1862, niim. 1.° F. LAURENT, Principes de Droit civil frangais., 3.7
ed., 1878, t. XXV, pp. 25 ss. Vid. E. HUBER, Estudio sobre la publicidad en el derecho pri-
vado, 1919, pp. 7 ss.; J. M. DE LA CUESTA SAENZ, <El esquema bisico de la proteccion
posesoria en el Cédigo Civil espaiiol», R. D. P, mayo 1995, pp. 425 ss; R. ALVAREZ
VIGARAY, «Introduccién al estudio de la inoponibilidad», Estudios en homenaje a J. Vallet
de Goytisolo, t. 1, pp. 94 ss.; J. VALLET DE GOYTISOLO, «La concurrencia de varias pose-
siones sobre una misma cosa inmueble», Estudios sobre derecho de cosas, 1973, pp. 30-31;
I. SERRANO GARCIiA, La hipoteca de establecimiento mercantil, 1975, pp. 246 ss.; 1. L.
LACRUZ BERDEJO, Elementos..., cit, t. II, vol. 2.°, pp. 120 ss.; F. PuiG PENA, Tratado de
Derecho civil espafiol, 1946, t. 1V, vol. 2, p. 193; J. CASTAN TOBENAS, Derecho civil..., cit.,
t. I1, vol. 1.2, p. 77; R. M. RocA SASTRE/L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipoteca-
rio..., cit, t. 1, pp. 571 ss.; J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil espa-
fol, 1905, t. X, pp. 459-460; 1. NaRT, «Ex-arrendamientos», ADC, 1951, pp. 918-920; J. M.
FONCILLAS, «La cesién del arrendamiento y el problema de su realidad», RCDI, 1928, pp.
678 ss. 1. NART, «Ex-arrendamientos», ADC, 1951, pp. 917 ss.; R. M. ROCA SASTRE,
Instituciones de Derecho Hipotecario, 1942, t. 1, pp. 383 ss; E. PuiG PENA, Compendio...,
cit, t. IV, p. 193.
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romana de prestandi conductori frui vel uti licere "'. Por eso el
Cédigo Civil establece que es el arrendador el que debe: mantener
al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento (art. 1554.3.°);
hace las reparaciones necesarias a fin de conservar la cosa en esta-
do de servir al uso a que ha sido destinada (art. 1554.2.°); responder
de los vicios y defectos de la cosa (art. 1553) y remover las pertur-
baciones de terceras personas con tal de que no sean de mero hecho
(art. 1560 sensu contrario).

Y por ello esté el arrendatario obligado a poner en conocimien-
to del arrendador toda perturbacién (art. 1559.1.°); o la necesidad
de las reparaciones (art. 1549.2.°). Todo lo cual evidencia la poca
autonomia del goce del arrendatario.

En respuesta a las tesis realistas que fundan la inmediatividad en
preceptos como el articulo 1556 CC. que declara aplicables al arren-
damiento las disposiciones sobre saneamiento contenidas en el titu-
lo de la compraventa, cabe decir que parece mds acertado entender
que la obligacién de garantia que la ley impone al arrendador es con-
secuencia l6gica de su obligacién de prestar al arrendatario el goce
pacifico y util de la cosa arrendada, que tratar de ver en ello una
equiparacién entre el contrato de arrendamiento y la compraventa
que, acompaifiada de la entrega de la cosa, constituye un derecho
real; otra cosa implicaria desconocer la teoria del titulo y el modo.

No es necesario, tampoco, considerar que el arrendatario
adquiere un derecho real para explicar la percepcion inmediata y
automdtica de los frutos, sino que la misma puede fundamentarse
en la obligacion de proporcionar el disfrute 72.

No es tampoco admisible considerar al arrendamiento como un
derecho real in faciendo, en el sentido de que la obligacion de man-
tener al arrendatario en el goce pacifico de la cosa arrendada con-
sistiria en un facere y no obstaria a la inmediatividad del arrendata-
rio sobre la cosa arrendada, de modo similar a que ocurriria en las
servidumbres positivas (art. 533 CC) o en el censo enfitéutico
(art. 1604 CC); ya que, quienes defienden la figura del derecho real
in faciendo sostienen que el duefio de la cosa gravada no esta «per-
sonalmente» obligado al facere, sino que es el fundo el propiamen-
te gravado; la prestacién, como incrustada en el derecho real, ambu-
lat cum dominio .

Por ello no es posible asimilar el arrendamiento a los derechos
reales de goce; frente a quienes sostienen la similitud entre el goce del
arrendatario y el del usufructuario es necesario destacar que el usu-
fructuario, aun por contrato, adquiere un verdadero derecho real.

7 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 79-86.
2 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 82-83.
3 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 86 ss.
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El usufructo origina una desmembracién del dominio del pro-
pietario que, al constituirlo, se desprende de su facultad de goce, de
ahi que el nudo propietario sélo pueda transmitir su nuda propie-
dad a los sucesivos adquirentes de la cosa ™.

El arrendatario en cambio no ha adquirido sino un derecho per-
sonal a usar o disfrutar la cosa por medio del arrendador; las faculta-
des dominicales sobre la cosa arrendada son plenas porque en ningtin
caso las ha limitado; si enajena la cosa sélo incumple su contrato.

Mientras el usufructo sélo obliga al nudo propietario a «dejar
gozar» al usufructuario, el arrendamiento obliga al arrendador a
«hacer gozar» al arrendatario de la cosa 7.

Tampoco goza, en principio, el arrendatario de la nota de abso-
lutividad u oponibilidad erga omnes propia de los derechos reales 7.

Nuestro Cdédigo Civil consagra el principio creado por la Lex
Emptorem al decir en el articulo 1571 que: «El comprador de una
finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al
verificarse la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria».

Sin que la circunstancia de que el comprador conozca la exis-
tencia del arrendamiento le obligue a respetarlo; carece éste de la
esencia vindicativa de los derechos reales, de su energia reipersecu-
toria.

No puede admitirse el argumento de que la eficacia erga omnes
no es sino la expresion del deber general de respeto a las situaciones
juridicas ajenas, en si predicable tanto a los derechos reales como a
los de crédito, dindose la circunstancia de que en ciertas ocasiones el
orden juridico libera de su deber de respeto a determinadas personas,
lo que ocurriria en el caso del adquirente de la finca arrendada segiin
la Lex Emptorem; ya que no cabe identificar la oponibilidad propia
de los derechos reales con el genérico neminem laedere 7.

Pero el caréacter personal del arrendamiento no puede fundarse
en la sola inoponibilidad, ya que en los casos en que el contrato sea
oponible habra que concluir tiene caricter real; lo que sucede en
caso de pacto en contrario a la subsistencia del arrendamiento, en
los arrendamientos sometidos a la legislacion especial anterior y a
las nuevas Leyes especiales durante los cinco primeros afios de
duracién del contrato, y en los arrendamientos inscritos.

Sin embargo, en ningin caso puede hablarse de una oponibili-
dad in natura sino que es consecuencia de una cesion del contrato

™ Vid. «La inscripcion del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 108 ss.
5 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 110.

% Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...»., cit., pp. 87-94.
7 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 93-94.
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en el primera caso, de la subrogacidn legal en el segundo y de la
aplicacién de algunos preceptos hipotecarios —especialmente el de
la oponibilidad en los términos publicados por el asiento de inscrip-
cién- en el tercero 8,

Por ello incurrieron en un notable error los primeros hipoteca-
ristas y los civilistas préximos a la codificacién que, identificando
derecho real con derecho oponible y con base en la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 que expresamente sefialaba:
«[...] La Comisién no debe ocultarlo: en ellos se ha establecido
implicitamente un verdadero derecho real [...]», establecieron una
distincién sustancial entre arrendamientos no inscribibles que atri-
buirian un derecho personal y arrendamientos que reunieran los
requisitos del articulo 2.5.° LH que generarian un derecho real 7.

Tesis sostenida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por
la Direccién General de los Registros y del Notariado hasta tiem-
pos relativamente recientes en que se habla de que la inscripcién
atribuye al arrendatario cierto «efecto real».

No parece razonable mantener esta escision que, en todo caso,
serfa entre arrendamiento inscrito y no inscrito; lo que implicaria
que el mismo derecho es personal en un determinado momento y
real a partir de otro, en virtud de la arbitraria voluntad de quien
decide inscribirlo, asi como atribuir a la inscripcién la virtualidad de
mutar la naturaleza juridica de un derecho #.

7 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 88-90.

7 Vid. B. OLIVER Y ESTELLER, Derecho Inmobiliario espaniol, textos manuscritos
para el t. I, p. 6, citado por A. Pau PEDRON, La proteccién del Arrendamiento urbano,
1995, p. 150; J. MORELL Y TERRY, Comentarios a la legislacion hipotecaria, 1925, t. 1, pp. 352
ss.; F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, 1899, t. 1V, pp. 770 ss.; J. A. COBACHO
GOMEZ, La regulacién de los arrendamientos risticos en el Cédigo Civil, 1989, pp. 72-74; F.
DE CARDENAS, «De los vicios y defectos mds notables de la legislacion civil de Espafia y de
las reformas que para subsanarlos se proponen en el Proyecto de Cédigo Civil», separata
de El Derecho Moderno. Revista de Jurisprudencia y Administracién, t. X1, 1852, p. 377; F.
DE CARDENAS, Estudios juridicos, t. I, 1884, p. 195; L. GALINDO Y DE VERA/R. DE LA
EscosuRA Y EsCOSURA (vid. Comentarios a la legislacion hipotecaria, 1880, t. 1, pp. 455-
456); F. BERAUD/M. LEZON FERNANDEZ, Tratado de derecho inmobiliario. 1927,1. 1, pp. 190
ss.; BARRACHINA Y PASTOR, Derecho hipotecario y notarial, 1910, t. I, pp. 21-22; C. LOPEZ
DE HARO, Tratado de Legislacién Hipotecaria, 1918, pp. 17 ss.; F. CAMPUZANO Y HORMA,
Principios generales de Derecho inmobiliario y legislacion hipotecarias, 1925, pp. 134 ss.; L.
MORENO Y GiL DE BORJA, Novisima Legislacion hipotecaria de Espafia, 3.2 ed., 1879, pp.
141 ss.; D. DE MORATO, El Derecho civil espaiiol. 1868, t. 11, p. 420; F. SANCHEZ ROMAN,
Estudios.., cit. t. 111, p. 12; Q. Mucius ScaEvoLA, Cédigo Civil, 1909, t. XXI1V, pp. 300 ss.;
D. DE BUEN, Derecho civil espafiol conuin, 1922, pp. 486 ss.; C. VALVERDE Y VALVERDE,
Tratado de Derecho civil espariol, 1937, t. 111, p. 465; L. G. ARANGO Y CANGA, «Hipoteca
del arrendamiento de inmuebles», R. C. D. I., 1948, pp. 561-562; L. ENNECERUS, Derecho
de obligaciones, 1944, t. 11, undécima revisién por H. Lehmann, traduccién de la 352 edi-
cién alemana con estudios de comparacién y adaptacién a la legislacion y jurisprudencia
espafiolas por B. PEREz GONZALEZ/). ALGUER, 12 ed., p. 324; J. M. BLOCH,
«Arrendamiento de inmuebles», R. C. D. I., 1948, nims. 243-244, pp. 506 ss.

8 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 95 ss.
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Mais coherente es la postura de quienes sostienen, como Vallet,
que el arrendamiento es oponible en si, si bien la falta de inscripcién
supone una amortiguacién de sus efectos reales, ya que, si el arren-
damiento inscrito puede adquirir una oponibilidad de la que, en
principio, carecia, es porque puede tenerla; porque era un derecho
real débil o mal configurado pero capaz de recibir fuerza por la ins-
cripcion.

Pero de ser asi, el arrendamiento no inscrito sélo sufriria la mis-
ma ineficacia que los demds derechos reales no inscritos sufren
frente al tercer adquirente registral, lo que no sucede en absoluto 8t.

Tampoco entendemos razonable la opinioén de A. Pau Pedrén 82,
que no considera indispensable determinar la naturaleza juridica
del arrendamiento a efectos de establecer el régimen juridico del
arrendamiento inscrito y termina por considerarlo un derecho
«hipotecariamente real».

Con todo, la posicién del arrendamiento en el Registro de la
Propiedad es peculiar, habiendo sido calificado como un «audaz poli-
z6n» en el conjunto que integran los verdaderos derechos reales.

No se incluye entre los derechos reales ennumerados expresa-
mente en el articulo 2.2.° LH, ni entre los «otros cualesquiera rea-
les» de ese mismo nimero; tampoco se identifica con otras situa-
ciones personales que tienen acceso al Registro —como las
sentencias de incapacitacion o el retorno arrendaticio—; acaso su
régimen sea similar al del derecho de opcién cuando se configura
como derecho personal 8.

No resultan tampoco coherente pensar que en la mente del legis-
lador hipotecario estuviera -pese a considerar que se habia estableci-
do un derecho real- dotar al arrendamiento del mismo régimen hipo-
tecario que a los demds derechos reales inscritos; una observacion
mas meditada de las palabras de la Comisién acusa una falta de con-
viccion a favor de la naturaleza real del derecho del arrendatario.

Se hace necesaria en consecuencia una cuidadosa labor de des-
linde entre aquellos preceptos que dentro de la Ley Hipotecaria van
referidos a los derechos reales en cuanto derechos oponibles y que
serdn aplicables también al arrendamiento y aquellos otros que son
de aplicacién exclusiva a los derechos reales .

Mais dudosa era la naturaleza del arrendamiento en las Leyes
especiales %, que imponian la prérroga forzosa para el arrendador y
potestativa para el arrendatario una vez concluido el término con-
tractual (art. 57 TR, de 24 de diciembre de 1964, y art. 74 LAR,

81 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 99.

8 Vid. A. PAU PEDRON, «La inscripcién de los arrendamientos de bienes inmue-
bles», B. C. R. E., nim. 1.°, 1995, p. 8.

8  Vid. «La inscripcidn del derecho de arrendamiento...», cit., p. 101.

8  Vid. «La inscripci6n del derecho de arrendamiento...», cit., p. 333.

8  Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 110 ss.
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de 31 de diciembre de 1980), asi como la subrogacion legal del
adquirente de la finca arrendada en la posicién de arrendador, ori-
ginando una permanencia de la situacién arrendaticia dificilmente
conciliable con la naturaleza personal de un derecho y dotando al
arrendatario de una publicidad legal mucho més protectora que la
que el Registro de la Propiedad le podia proporcionar.

Con todo, la legislacién especial nunca decreté la perpetuidad; el
TR de 1964 imponia un tiempo indefinido y la LAR fijaba, en todo
caso, un tiempo mas o menos prolongado; ademds, la estabilidad no
implica inherencia ni dota al arrendatario de inmediatividad.

Tampoco la atribucién de los derechos de adquisicién preferen-
te al arrendatario alteran, pese a su caracter real, la naturaleza del
derecho de arrendamiento; y, en cualquier caso, la polémica ya no
tiene cabida .

En Suiza, el derecho arrendaticio tiene también naturaleza per-
sonal, y su constancia registral no lo convierte en un derecho de
naturaleza real #.

Sin embargo, un autor de tanta trascendencia en el &mbito de los
Derechos reales y del Derecho inmobiliario registral en particular,
para el Derecho suizo, como E. Huber #, entiende que en virtud de las
previsiones del ZGB y del CO, «el arrendamiento puede ser hecho efi-
caz frente a cualquier propietario, si se le reviste de fuerza real».

Si bien, estima que seria ir més allad del efecto real, previsto en
la ley, pensar que toda relacién juridica de arrendamiento asi ano-
tado encierra un caracter real.

Mais bien continda siendo una relacién del derecho de obliga-
ciones, y se hace real s6lo en cuanto el arrendatario puede hacer
valer los derechos constituidos mediante un contrato contra cual-
quier adquirente posterior de derechos reales en la cosa, quedando
aquél igualmente obligado frente a éste en los efectos del contrato.
Habria, por consiguiente, s6lo una «parte pequeiia de realidad» ®.

III. REGULACION EN EL DERECHO AUSTRIACO

1. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL SISTEMA REGIS-
TRAL AUSTRIACO

De gran similitud con el sistema suizo, se encuentra regulado en
el ABGB, y en la Ley federal sobre el Registro de la Propiedad,

8 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit.,, p. 113.

8 En opinién de E. Huber, en el caso del arrendamiento «nos encontramos frente
a una relacién personal, puesto que no afectard a un sujeto distinto del arrendador el
contrato celebrado entre éste y el arrendatario» (vid. Estudios sobre la publicidad en el
derecho privado..., cit., p. 18).

8  Vid. E. HUBER, Estudios sobre la publicidad en el derecho privado..., cit., pp. 18 ss.

8  Vid. E. HUBER, Estudios sobre la publicidad en el derecho privado..., cit., p. 20.
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GBG (Grundbuchgesetz) de 25 de julio de 1871, actualizada por la
vigente de 2 de febrero de 1955, que complementa al Cédigo Civil,
no sélo en lo que pudiera denominarse técnica y procedimiento
registral, sino en algunos aspectos sustantivos.

Las dos disposiciones citadas constituyen el Derecho comiin, de
aplicacion general sobre la materia, pero no puede olvidarse la exis-
tencia de algunas particularidades existentes en los distintos
Linder, derivadas del caricter federal de la Repiblica austriaca %.

El sistema austriaco, aunque tiene bastante en comiin con el sui-
70, y —por el caricter constitutivo de la inscripcién—, parece remitir-
nos o reflejarnos un sistema germanico, la impresién que inmedia-
tamente se advierte al conocerlo, es que se trata de un sistema
original y de gran perfeccion %, digno quiza de figurar como sistema
tipo, como lo pueden ser el francés o el australiano .

Sus caracteristicas esenciales son las siguientes:

1.° INSCRIPCION CONSTITUTIVA

El § 431 ABGB dice: «Para la adquisicién de la propiedad
inmueble tiene que inscribirse el negocio de adquisicién en los
libros piiblicos, determinados a este efecto». El § 4 GBG recoge el
mismo principio, al decir que: «la adquisicién, transmision, limita-
ci6én y extincién de los derechos registrales sélo se obtiene median-
te su inscripcion en el Registro (Libro Mayor)» 9.

2.° SISTEMA CAUSAL Y NO ABSTRACTO

Los documentos inscribibles deben contener una causa o funda-
mento vilido del derecho (§ 26 GBG). No basta indicar, p. €j., que
la propiedad ha sido transferida a otro, sino que tiene que indicarse
el titulo de la adquisicién (compra, permuta, donacién, etc.).
Solamente para la cancelacién de derechos inscritos se prescinde de
la indicacién del fundamento de Derecho, que, sin embargo, en la
practica también se menciona %.

% Vid. C. ALVvAREZ ROMERO/J, LOPEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario y el
Registro de la Propiedad en Austria», R. C. D. I, nims. 428-429, 1964, p. 2.

9 Vid. R. B. SCHLESINGER/H. W. BAADER/M. R. Damaska/P. E. HERzoOG,
Comparative law..., cit., p. 685.

%2 Vid. J. L6PEZ MEDEL, «Sentido social de las instituciones inmobiliario-registrales
de la propiedad en Austria», R. D. P, nim. XLVII, 1963, p. 229.

9 Sefialan C. Alvarez Romero/J. Lépez Medel, que se exceptian los supuestos de
adquisiciones a titulo hereditario, por expropiacién forzosa, adjudicaciones judiciales y
accesion (vid. «El Derecho inmobiliario...», loc. cit., pp. 3 y 4). En el mismo sentido, vid.
A. MANZANO SOLANO, Derecho Registral..., cit, t. 1, pp. 150-160.

%  Vid. C. ALVAREZ ROMERO/). LOPEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario...», loc.
cit., p. 17.
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3.° RIGE LA TEORIA DEL TiTULO Y EL MODO

El primero lo constituye el acuerdo de transmitir, que por sisélo
no produce mas que un acto obligacional. Para la constitucién de un
derecho real se necesita que ese acuerdo se complete con el modo
que es la inscripcién en el Registro %.

4.° SISTEMA DE NUMERUS CLAUSUS

Existe una lista cerrada de derechos reales inscribibles; tales se-
rian los derechos de propiedad, hipoteca, servidumbres, cargas rea-
les y el derecho de superficie, ademds de los derechos de tanteo y
opcion y el derecho de arrendamiento, previstos en el § 9 AGBG.

5.° USUCAPION TABULAR: LA INSCRIPCION LLEVA CONSIGO LA POSE-
SION

El § 441 ABGB dice: «Tan pronto como los documentos sobre
el derecho de propiedad se inscriben en los libros del Registro,
entra el nuevo propietario en la posesion juridica». De aqui deriva
la figura de la usucapion tabular, tipica del sistema austriaco, en la
que sélo se tiene en cuenta la inscripcién y el transcurso del plazo %.

6.° FE PUBLICA REGISTRAL

Los derechos adquiridos por terceras personas confiadas en el
Registro no pueden ser impugnados aunque exista nulidad, false-
dad del titulo o vicio del consentimiento, si el tercero adquirié de
buena fe. No rige la distincién entre adquirentes a titulo oneroso y
gratuito, pues ambos son protegidos 7.

Para que la fe piblica proteja plenamente al tercero sélo se
requieren dos circunstancias: una de carécter objetivo, consistente
en que del propio Registro no resulte su inexactitud ni se haya
anotado demanda de impugnacién; otra de caricter subjetivo, que
atafie a la buena fe del tercero %.

7.° TRACTO SUCESIVO

En virtud de este principio, s6lo puede practicar su inscripcién
en el Registro quien traiga causa del titular registral. A los efectos

% Vid. C. ALVAREZ ROMERO/J. LOPEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario...», loc.
cit., p. 6.

% Vid. J. M. Garcia GARCiA, Derecho inmobiliario..., cit., t. 1, p. 412.

97 Vid. J. M, GARCIA GARCIA, Derecho inmobiliario..., cit, 1. 1, p. 412.

% Vid. C. ALVAREZ ROMERO/]). L6PEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario...», loc.
cit., pp- 6-7.



La constancia en el registro de la propiedad del conirato de arrendamiento... 1031

de facilitar la mecanica registral, se permite al tracto abreviado,
mediante aseveracidn de las titularidades intermedias. Regulan esta
materia los §§ 21 a 25 GBG %.

8.2 SISTEMA DE FOLIO REAL Y ESPECIALIDAD

El Registro se lleva por fincas, que constituyen la base del mis-
mo. Los derechos de garantia deben expresar con concrecién la
suma que garanticen y sus intereses '®. La inscripcién de un dere-
cho en copropiedad habra de expresar en cuotas determinadas, en
relacién con el todo, la parte que corresponda a cada copropietario
(8§ 13 GBG) 1,

9.° PRIORIDAD POR EL ASIENTO DE PRESENTACION EN EL LIBRO
DIARIO Y REGULACION DEL RANGO, QUE SE CONFIGURA COMO
NEGOCIABLE, ADMITIENDOSE SU ALTERACION CON EL CONSEN-
TIMIENTO DE LOS INTERESADOS Y DEL PROPIETARIO DE LA FINCA
(§ 30 GBG)

10.° COORDINACION PERFECTA ENTRE REGISTRO Y CATASTRO 102

11.° LLEVANZA DEL REGISTRO POR FUNCIONARIOS JUDICIALES, QUE
REALIZAN UNA CALIFICACION SOBRE FORMA Y EL FONDO

12.° ADMISION DE DOCUMENTOS PRIVADOS, CON FIRMAS LEGITI-
MADAS

Los documentos privados, precisamente por su caricter estan
sujetos a requisitos mas rigurosos, precisando el reconocimiento
judicial o notarial de las firmas de las personas cuyos derechos se
transmiten, limiten, graven o cancelen (§8 26 y 27 GBG) '©.

Esta admisién de documentos privados puede entenderse por la
distinta reglamentacion, concepto y seleccidn del Notariado en
Austria 14,

En este punto existe una clara diferenciacién con el
Ordenamiento registral espafiol, que se ha manifestado de manera

% Vid. C. ALvAREZ ROMERO/J. LOPEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario...», loc.
cit,, p. 7.

10 Vid. J. M. GARciA GARCia, Derecho inmobiliario..., cit, 1. 1, p. 412.

101 Vid. C. ALVAREZ ROMERO/]J. LOpEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario...», loc.
cit, p. 7.

12 Vid. A. MANZANO SOLANO, Derecho Registral..., cit, t. I, p. 161.

103 Vid. C. ALVAREZ ROMERO/J. LO6PEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario...», loc.
cit., pp. 18-19.

14 Vid. J. LOPEZ MEDEL, «Sentido social...», loc. cit., p. 235.
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muy particular, recientemente en el dmbito del arrendamiento,
dadas las peculiaridades de su régimen formal 1%,

En efecto, cuestion muy debatida recientemente es la del acce-
so al Registro de los contratos privados de arrendamiento. Pese a
que alguna enmienda a la DA 2. del Proyecto de 30 de diciembre
de 1992 proponia la adicién de un segundo pérrafo al articulo 3 LH
para hacer inscribibles los arrendamientos que constasen en docu-
mento privado, lo cierto es que —por fortuna— no se modificé el
articulo 3 LH, en cuya virtud s6lo son titulos formales para la
inscripcién los que consten en documento publico notarial, judicial
o administrativo.

Sin embargo, el parrafo segundo de la DA 2.7 LAU, al establecer,
en el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de la ley, una
previsién de desarrollo reglamentario de los requisitos de acceso de
los contratos de arrendamientos urbanos al Registro de la Propiedad,
suscitdé profundos —y acaso muy justificados temores— por parte de
algunos autores que veian en esta prevision legal una puerta abierta
para que en el desarrollo reglamentario se diera entrada en el
Registro a los contratos de arrendamiento consignados en documen-
to privado, sin mds o con legitimacion notarial de firmas 1%.

105 Vid. A. vON THUR, Tratado de las obligaciones, 1934, t. 1, trad. de W. ROCES, pp.
168 ss.; E. BETTI, Teoria general del negocio juridico., trad. de A. MARTIN PEREZ, s/d., pp.
98 ss.; F. C. C. CARNELUTTH, Sistema del Diritto procesuale civile, 1938, t. I, pp. 175 ss.; R.
VON IHERING. El espiritu del Derecho romano, trad. esp., 1895, t. II, nim. 7, pp. 9 ss.; A.
SANTORO-PASSARELLI, «Atto o forma del negozio giuridico». La forma degli atti nel dirit-
to privado. Studi in onore di M. Giorgianni, 1988, pp. 729 ss.; R. M. RocA SASTRE,
Estudios de derecho privado 1948, t. 1, pp. 85 ss.; F. C. VON SAVIGNY, Sistema de Derecho
romano actual. Trad. J. MESiA-M. POLEY, t. I1, 2% ed,, s. d., capitulo 111, § CXXX, pp. 289
ss.; F. HERNANDEZ GIL, Introduccion del Derecho hipotecario, 1963, pp. 4 ss.; TAYLOR VON
MEHREN/J. GORDLEY (vid. The Civil Law system, 2.7 ed., 1977, pp. 894 ss.; F. DE CASTRO/Y
BRravo, El negocio juridico, 1985, pp. 278-279; K. LARENZ, Derecho de obligaciones, ver-
sién espafiola de J. SANTOS BRIz, 1958, t. I, pp. 92 ss.); R. NUNEZ LAGOS, «Hechos y dere-
chos en el documento piblico», en Estudios de Derecho notarial, 1986, t. I, pp., 489-490;
M. ALBALADEIO GARCIiA, Derecho civil.., cit. t. 11, vol. 2.°, p. 145; A. DE Cossio Y
CORRAL, Instituciones de Derecho civil, Parte general; obligaciones y contratos, 1988, pp.
26 ss.; J. L. DE LOs Mozos, El negocio juridico, 1987, pp. 393 ss.; J. GORDLEY, The
Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine, reimpresion de la 1.° ed., 1992, pp.
31 ss.). L. F. REGLERO CAMPOS, «Comentario a los arts. 1278-1280 CC», Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales dirigidos por M. ALBALADEJO, t. XVII, vol. 1.°, B,
pp. 681-682.

106 Vid. J. M. CHico Y ORIz, «El arrendamiento urbano y el Registro de la
Propiedad», Gazeta de los Notarios, nim. 63, 1994, p. 5; J. J. MARIN LOPEZ,
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos..., cit., p. 890; J. RaAMs ALBESA,
Comentarios a la Ley de Arrendamientos..., cit., p. 639; J. Leén Castro/M. de Cossio,
sefialan «suponemos y nos tememos que en el correspondiente desarrollo reglamenta-
rio del nimero 5.° del articulo 2 LH se consagre el acceso al Registro del arrenda-
miento en documento privado, multiplicindose de ese modo los problemas y la grave-
dad de los mismos con semejante solucién» (vid. Arrendamientos urbanos. La nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos, 1995, p. 541); en parecidos términos decia M. E.
Fraile, que: «De momento», la tnica forma posible de que los contratos accedan al
Registro de la Propiedad es que esos contratos se otorguen en escritura piiblica, salvo
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No faltando quienes consideraron que ésta es la Unica manera
de hacer factible la inscripcién arrendaticia ya que, a fin de evitar
los gastos derivados del otorgamiento de la escritura, a cargo del
arrendatario (art. 1555.3.° CC), la mayoria de estos contratos se
extienden en documento privado 17,

que esa “pretendida reglamentacién” conlleve la modificacién del articulo 3 de la Ley
Hipotecaria y del articulo 33 de su Reglamento» (vid. Comentario a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, dirigidos por F. PANTALEON PRIETO, 1995, p. 416). En el mis-
mo sentido, vid. R. BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, dirigidos por BERCOVITZ, 1995, p. 687); J. RAMS ALBESA,
Comentarios a la Ley de Arrendamientos..., cit., p. 641; N. Diaz MENDEZ/E. LEGIDO
L6pezZ/ M. A. LOMBARDIA DEL Pozo, Visién judicial..., cit, pp. 164 y 166; J. J. Marin
Lépez, quien, sin embargo encontraba a favor de la inscripcién por documento priva-
do los siguientes argumentos:

1.° La mayor agilidad en la prictica de las inscripciones y el abaratamiento de
costes.

2.° Laremisién de la DA 2.* LAU al reglamento en orden a la regulacién de los
«requisitos de acceso» de los arrendamientos al Registro, lo que permite entender
que el Gobierno est4 habilitado para exigir una forma de documentacién distinta de
la del articulo 3 LH, pues dificilmente puede negarse que la expresién empleada en
la LAU comprende, incluso primariamente, la propia forma de documentacién del
contrato.

3.° El hecho comprobado de que el articulo 3 LH no regula una materia absolu-
tamente reservada a la ley en la que no sea posible intervencién reglamentaria; lo
demuestran preceptos como los articulos 15, 208 6 216 RH, que permiten, sin claro
soporte en la LH o en cualquier otra norma con rango de ley, €l acceso al Registro de
documentos privados. Mereciendo destacarse que, en la propia materia arrendaticia, el
articulo 15 RH no ha sido tachado seriamente de ilegal por permitir, sin cobertura legal
y frente a lo dispuesto en el articulo 3 LH que esa constancia proceda de documento
privado.

Termina el autor sefialando que, en su opinidn, los argumentos contrarios a que el
desarrollo reglamentario prevea la inscripcién de los arrendamientos por documento
privado son tan vélidos como los favorables; correspondiendo al Gobierno decidir sobre
la base de un criterio de oportunidad, si esa posibilidad debe o no ser admitida. Si asi fue-
ra los documentos privados de arrendamiento deberian contar con la legitimacién nota-
rial de las firmas de los intervinientes (vid. Comentarios a la Ley de Arrendamientos...,
cit.,, pp. 891-892).

107 Vid. M. P. SANCHEZ GONZALEZ, Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos, Valencia, 1994, p. 379). En el mismo sentido, vid. J. V. FUENTES LoJo,
Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994,
1995, p. 206; T. Torres Garcia entiende que el nimero dos de la disposicién adicional
segunda —que establece un plazo de nueve meses para el desarrollo reglamentario de los
requisitos de acceso de los contratos de arrendamientos urbanos al Registro de la
Propiedad- puede tener por finalidad establecer una via intermedia que respetando el
rigor formal que requiere la calificacién registral no convierta en utopia el acceso al
Registro, afiadiendo a las excepciones de los articulos 147, 155 y 208 RH, la del arrenda-
miento de bienes inmuebles, considerando al documento privado fehaciente titulo para
inscribir (vid. La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, 1994, p. 590). Sefialando A.
Parra Martin que «se anuncia, no obstante lo que parece que va a permitir evitar la escri-
tura publica para practicar la inscripcién registral». Y, como st la exigencia de titulacién
publica para practicar inscripciones lejos de constituir garantia inigualable de autentici-
dad registral y base de actuacién de los principios hipotecarios, fuera un estorbo que
entorpeciera la verdadera eficacia de las inscripciones afiade: «de momento, de poco sir-
ve el nuevo articulo 37, que establece que las partes podran compelerse reciprocamente
a la formalizacién por escrito del contrato de arrendamiento. Por ahora no basta el otor-
gamiento por escrito para la préctica de la inscripcién. Pero el precepto parece indicio de
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No hubiera sido admisible que esta habilitacién legal se mate-
rialice en suprimir la exigencia de escritura publica; a ello se opon-
dria la literalidad del articulo 3 LH que no podria, en ningiin caso,
ser derogado por una disposicion de inferior rango, maxime cuando
se desestimaron los intentos de modificacién del articulo 3 LH por
una norma de rango legal.

Si existen algunas excepciones a la exigencia de titulacién publi-
ca, tienen un caricter abiertamente excepcional y —a juicio de la
mayoria de la doctrina hipotecarista— no existen verdaderamente en
el asiento de inscripcion.

En efecto, en lo referente a la admisién de documentos privados
en el Registro prevista en algin precepto del RH, debe sefialarse
que en ningiin caso se permite el acceso de documentos privados
mediante el asiento de inscripcidn, siendo evidentes las diferencias
en relacién con los efectos hipotecarios existentes entre el asiento
de inscripcion y todos los demas.

No pueden compararse, pues, estos aislados casos previstos en el
RH y sus consecuencias —en especial la constancia del derecho de
retorno que accede al Registro por nota marginal y cuyos efectos
son muy limitados— 1% con las que tendria la inscripcién del contra-
to de arrendamiento 1%,

que el legislador piensa en breve autorizar el acceso registral de los contratos de arren-
damiento, otorgados en documento distinto de la escritura publica» (vid. Comentarios a
la Ley de Arrendamientos Urbanos..., cit., p. 468). En el mismo sentido, entienden D.
Lozano Romeral/J. de Fuentes Bardaji, que, a tenor de la DA 2.* LAU, se habilita al
Gobierno para excepcionar los requisitos de inscribibilidad de los titulos hoy contenidos
en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria (vid. Todo sobre la nueva Ley de Arrendamientos
urbanos, 1994, p. 58). Idea que también parece estar en la mente de A. la Chica al sefia-
lar que «es de esperar que estos requisitos [de acceso de los arrendamientos al Registro
establecidos por el desarrollo reglamentario a la DA 2.°] no lleguen a hacer muy restrin-
gido el acceso, puesto que esto dejaria sin sentido la modificacién del articulo 2.5.° LH»
(vid. Nueva Ley de Arrendamientos Urbanos comentada, 1995, p. 207). J. J. Marin Lépez,
pese a haber expuesto argumentaciones en pro y en contra, del documento privado y
resaltar que hay tantos argumentos en favor como en contra concluye afirmando que «el
mantenimiento de la titulacién piblica para la inscripcién de los arrendamientos es la
solucién mds 6ptima, pues abrir la puerta a los concertados en documento privado no
s6lo supone privar a estos contratos de la garantia que siempre propicia la intervencién
notarial, cubierta de un modo muy parcial e insuficiente por el tramite de legitimacién de
firmas, sino que, ademds, se presta a confabulaciones de todo tipo (p. ej., postdatacién de
la fecha del contrato), dificilmente controlables (vid. Comentarios a la Ley de
Arrendamientos..., cit., p. 896). J. LEON CASTRO/M. DE Cossio, Arrendamientos urba-
nos..., cit., p. 542.

188 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 260 ss.

19 Vid. E. J. PEREZ PoLo, «Los arrendamientos urbanos. Comentario de su nueva
normativa», Boletin de informacién del Hustre Colegio Notarial de Granada, nim. 172,
1995, p. 1340. Seiiala J. L. Lacruz Berdejo, que la exigencia general de documento puibli-
co contenida en el articulo 3 LH, tiene algunas excepciones: asi, en materia de inscrip-
ciones (aparte del art. 298 LH, que no constituye excepcion propiamente dicha, pues no
se trata de titulos inscribibles, sino de documentos puentes o auxiliares, y a lo sumo —el
ntim 10- de documento privado incorporado a acta de notoriedad) existe la posibilidad
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Tampoco podria haberse admitido la legitimacién notarial de
firmas en los contratos privados de arrendamiento, pues siguen
siendo documentos privados los asi intervenidos; ademas, conforme
a nuestra legislacidon notarial, en ningln caso es posible legitimar
firmas en estos contratos, pues es un supuesto expresamente prohi-
bido por el articulo 258 RN, que s6lo admite dicha legitimacion de
firmas en los documentos que no estén comprendidos en el articulo
1280 CC o en otra norma legal que exija la escritura publica como
requisito de existencia o eficacia.

En este sentido, son plenamente aplicables las valiosas conclu-
siones obtenidas por A. Rodriguez Adrados 1'% en su estudio de la
naturaleza documental de la pdliza intervenida, estableciendo que:
La pdliza intervenida no es un documento unitario, sino que resul-
ta de la yuxtaposicion de dos documentos distintos: la péliza de los

de inscribir los cuadernos particionales formados por comisarios o contadores partidores
[art. 80.1.a) RH]. En cierto modo constituye también excepcién la instancia -documento
privado- del heredero dnico, en la cual se haga relacién de bienes cuando no exista nin-
giin interesado con derecho a legitima, ni tampoco comisario o persona autorizada para
adjudicar la herencia, y consten los bienes inscritos a nombre del causante (arts. 14.3.°y
16 LH, y 79, 80,1 y concordantes del RH). Sélo hasta cierto punto es excepcién porque
titulo sigue siendo el testamento o declaracién de herederos, y la descripcién de los bie-
nes se haré tal como conste registralmente hecha a nombre del causante; la instancia,
pues, con relacién de bienes, en dltimo andlisis, no pasa de ser un documento auxiliar o
complementario.

En materia de anotaciones la anotacién preventiva del crédito refaccionario puede
practicarse en virtud de contrato privado que conste por escrito (arts. 59 LH y 155 RH).

En materia de cancelaciones pueden considerarse excepciones las contenidas en los
articulos 156 LH, 208 y 238 RH; por lo demds, los documentos complementarios pueden
ser privados. Si bien, concluye el autor, se trata siempre de supuestos excepcionales que
carecen de una especial significacién (vid. Elementos, cit., t. 111 bis, p. 289). En parecidos
términos, seiialan R. M. Roca Sastre/L. Roca-Sastre Muncunill, que en materia de ins-
cripciones puede afirmarse que, en rigor, no existe excepcién alguna a la regla de exi-
gencia de titulacién publica. En materia de anotaciones preventivas, afiaden que en el
caso de las anotaciones de legados (arts. 147 y 148 RH), asi como en las a favor de los
acreedores en casos de adjudicaciones para pago de deudas (art. 172 RH), no hay tal
excepcién, pues las solicitudes privadas en que se piden aquéllas, se apoyan, respectiva-
mente, en testamentos, en escritura publica o sentencia en que se consignan los créditos
(vid. Derecho hipotecario..., cit., t. I, pp. 451-454). En parecidos términos se manifiesta J.
M. CHico Y ORTIzZ, vid. Estudios sobre Derecho hipotecario, t. 1,1994, pp. 500-502. La exi-
gencia general de titulacién piblica como garantia de legalidad y veracidad del Registro
es también consignada por M. Pefia BERNALDO DE QUIROS (vid. Derechos reales,
Derecho hipotecario, 2.* ed. 1986, p. 542); M. Villares Pic6 entendié que los documentos
privados podian ser objeto de asiento de presentacién, pues ningiin precepto los excluye
expresamente; con lo que, la inscripcién que se practicase cuando fuesen elevados a
publicos, gozaria de la prioridad que le corresponderia a aquel asiento (vid. «El docu-
mento privado...», loc. cit., pp. 420 ss.); en contra se ha manifestado la mayoria de la doc-
trina hipotecaria, asi como la STS de 17 de febrero de 1955, que admite el asiento de pre-
sentacion sélo en los supuestos excepcionales en que las disposiciones legales les
atribuyen eficacia registral; las SSTS de 24 de mayo de 1952 y 20 de octubre de 1976, que
han declarado que los titulos inscribibles son tnicamente los del articulo 3 LH, ninguno
de los cuales es documento privado.

10 Vid. A. RODRIGUEZ ADRADOS, «Naturaleza documental de la pdliza interveni-
da», L. L., marzo 1995, p. 49).
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contratantes y su intervencién por el Corredor. La pdliza es un
documento contractual, con las declaraciones y firmas de las partes:
el Corredor es ajeno a la pdliza, al menos ex officio; la péliza es,
pues, un puro documento privado.

La intervencién es otro documento que se adiciona a la péliza,
cuando ésta ya estd perfeccionada y firmada. Las partes, a su vez,
son ajenas a la intervencién de su pdliza, que se limitan a solicitar,
pero sin tener en ella actuacién alguna: ni declaran nada, ni firman
nada; sus declaraciones y sus firmas estdn ya en la pdliza y no se rei-
teran. El contenido fundamental de la intervencién es la declara-
cién del Corredor colegiado de que se ha asegurado la legitimidad
de las firmas de la pdliza, de la identidad de los firmantes, y de su
capacidad legal para contratar. La intervencién es, por tanto, un
documento publico probatorio de esos tres extremos del documen-
to adicionado, de la péliza; no puede ser nunca documento publico
dispositivo porque las declaraciones y firmas de los contratantes no
estan en é€l, en la intervencién, sino en la pdliza.

Péliza e intervencion no se funden, ni deben confundirse. En
virtud de su intervencién, la péliza ha dejado de ser un puro y sim-
ple documento privado, pasando a ser un documento privado inter-
venido. La principal consecuencia de esa legitimacion es la conce-
sién a la poliza de efectos ejecutivos 111,

Con total claridad se manifiesta acertadamente la Circular
nim. 1/95 de la Junta de Decanos, Madrid, enero 1995, pp. 14-15,
que termina con las siguientes conclusiones:

1.° El articulo 3 LH exige para el acceso de los arrendamientos
anteriores o posteriores a la nueva LAU la escritura publica, por lo
que todos habrdn de constar en esta tltima, surgiendo la corres-
pondiente accién (art. 1279) para exigir su otorgamiento entre par-
tes. Parece evidente que donde hay accién para exigir la elevacion a
escritura publica hay prohibicién para legitimar notarialmente la
firma (art. 258 RN).

2.° El articulo 258 del RN prohibe legitimar firmas en docu-
mento privado de arrendamiento de inmuebles.

1 Sefialando de modo concluyente L. DiEz Picazo: «El documento intervenido,
privado en su origen, privado continia siendo» (vid. «Fe Piiblica y documento privado»,
en La Fe Piiblica, Jornadas organizadas por el Ministerio de Justicia y el Consejo General
del Notariado, 1994, p. 218). En contra, y con escasos fundamentos, V. Domingo
Gonzilez, sefialando que la actuacién fedataria del Corredor en la péliza intervenida no
puede equipararse a una legitimacién notarial de firmas, ya que la intervencién no pue-
de separarse del otorgamiento de la p6liza por las partes. Para afirmar, en base a ello, la
naturaleza de documento publico de la péliza intervenida por Corredor de Comercio
(vid. «La funcién notarial de los Corredores de Comercio colegiados», L. L., 12 y 13 de
octubre de 1995, p. 25).
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3.° El articulo 214 del RN si permite, en cambio, la mera proto-
colizacién con los limitados efectos de simple conservacién y auten-
ticidad de la fecha. Pero habra que advertir expresamente que
no adquiere valor de escritura publica ni, por tanto, en lo que aho-
ra interesa, es titulo adecuado para la inscripcién del arrendamien-
to en el Registro de la Propiedad.

Permitir el acceso de documentos privado, de arrendamiento
hubiera producido perniciosas consecuencias sobre la seguridad
del sistema inmobiliario al dispensar a los documentos que llegan
al Registro del control de legalidad realizado por el Notario que
no puede sustituirse, sin mas, por la calificacion registral, propician-
do todo tipo de falsedades documentales 2.

Si es evidente, en nuestro Derecho, que la inscripcién del arren-
damiento en condiciones normales de acceso al Registro, ex articu-
lo 3 LH no puede producir los mismos efectos que la inscripcién de
los Derechos reales, ;jqué valor puede tener la inscripcién de un
arrendamiento cuyo titulo formal es un documento privado?,
(como defender la actuacién de los principios de inoponibilidad de
lo no inscrito, prioridad o algunos aspectos de la legitimacion regis-
tral sin una verdadera garantia de control de legalidad? En estas
condiciones si serfa inutil la inscripcién del contrato.

El tardio desarrollo reglamentario por RD 297/1996, de 23 de
febrero, que regula las condiciones de acceso al Registro de los arren-
damientos sujetos a la LAU, produciendo una absurda bifurcacién
entre estos tltimos —que se rigen por el RD- y los demds contratos
—que se regirdn por las reglas generales de nuestro sistema hipoteca-
rio—, resultado que es fruto de la previa incorreccién que supone
modificar la LH mediante la LAU, ha tenido sin embargo la fortuna
de seguir exigiendo titulacién piiblica para el ingreso en el Registro
(art. 2), estableciendo como medida mucho mas légica para fomentar
la inscripcidén arrendaticia una rebaja del 25 por 100 en los aranceles
registrales y notariales, que lamentablemente sé6lo se refiere a los con-
tratos incluidos en el 4mbito de aplicacién del RD y cuya generaliza-
cién a todos los arrendamientos inscribibles seria muy deseable 113,

2. CARACTERES ESENCIALES DE LA REGULACION DEL
MIETVERTRAG Y DEL PACHTVERTRAG Y SU INSCRIP-
CION EN EL GRUNDBUCH

El ABGB regula el arrendamiento después del concepto de
contratos de «larga duracidén» -Bestandvertrag—, configurandolo

12 Vid, «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 176.
13 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 178.
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como la cesién del uso de una cosa a cambio de un precio (§ 1.090
ABGB) 14,

Sigue el Derecho austriaco, la tendencia de la pandectistica
decimononica a distinguir, entre los dos subtipos de locatio rerum,
el Miet y el Picht, ambos comprendidos bajo la denominacién
comin de Bestand .

Mieter —arrendamiento de uso, equivalente a nuestro arrenda-
miento de cosas y arrendamiento urbano, ya que puede recaer
sobre cosa mueble o inmueble— y Pdchter —arrendamiento de uso y
disfrute, equivalente a nuestro arrendamiento rustico— 16,

Asi pues, Mieter sera la cesion remunerada de una cosa mueble
o inmueble para su uso; y Pdchter serd la cesién remunerada de una
cosa inmueble fructifera para su uso y disfrute V7.

Conforme al § 1.091 ABGB, existe Miet cuando la cosa sea sus-
ceptible de uso sin necesidad de actividad alguna por parte del
arrendatario; mientras que, existe Pdcht, cuando sélo por medio de
la diligencia y el trabajo puede ser utilizada 118,

Se establece en el Cédigo austriaco, una regulacion del contrato
bastante préxima a la nuestra: el arrendador esta obligado a entre-
gar la cosa y mantenerla en estado de servir al uso a que ha sido des-
tinada (§ 1.096 ABGB) % son también semejantes a nuestro dere-
cho las obligaciones del arrendatario, asi como la regulaciéon en
materia de conservacién y mejoras 120, renta 12!, transmision del con-
trato (§ 1.098 ABGB) 122, riesgos 123, causas de extincion 124, etc.

Si bien, y precisamente por su cardcter de contrato de larga
duracién, la nota de temporalidad no aparece tan claramente defi-
nida como en nuestro ordenamiento juridico en el que tradicional-
mente se ha venido considerando como elemento caracteristico del

4 Vid. H. KLANG/F. GSCHNITZER, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch, Fiinfter Band, §§ 1.090-1.092, 1954, pp. 6-25.

115 Vid. B. WINDSCHEID, Diritto delle pandette, trad. it. de C. FADDA/E. BENsA, t. I1,
vol. 2.°, 1904, p. 136.

us Entiende B. Windscheid que frente a las opiniones que entienden que el criterio
distintivo entre Miet y Piicht, es subjetivo y consiste en la diversa amplitud del derecho
de goce conferido al arrendatario, hay Miet cuando el objeto arrendado es un inmueble
urbano, en tanto que hay Picht, por el contrario, cuando el objeto del contrato consiste
en beni rustici (vid. Diritto delle pandette..., cit., t. 11, vol. 2.°, p. 136).

7 Vid. H. Koziol/R. WESLER, Grundrifi des biirgerlichen Rechts. Aligmeiner Teil
und Schuldrecht, t. 1, 1985, p. 323.

118 Vid. H. KLANG/F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., 1. 'V, p. 26.

119 Vid. H. KLANG/F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit.,, 1. V, pp. 40-41.

120 Vid H. KozioL/R. WELSER, Grundrif3 des biirgerlichen Recht..., cit., t. 1, pp. 330 ss.

21 Vid. H. KozioU/R. WELSER, Grundif des giirgerlichen Rechis..., cit.,, t. 1, pp. 333 ss.

22 Vid. H. KLANG/F. GSECHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, pp. 51-62.

13 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrif} des biirgerlichen Rechts..., cit., t. 1, p. 336.

124 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrif des biirgerlichen Rechis..., cit., 1. 1, pp. 336 ss.
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contrato de arrendamiento, junto a su caracter consensual, bilateral,
y conmutativo, su temporalidad 2.

De hecho, el elemento tiempo se convirtié histéricamente en la
clave de distincién entre el arrendamiento y otros derechos reales;
incluso dentro del contrato de arrendamiento la llamada locatio ad
longum tempus tuvo la consideracion de derecho real, transmitien-
do el dominio qtil.

El Cédigo Civil introduce el «tiempo determinado» al definir en
contrato de arrendamiento de cosas en el articulo 1543 126 127; ¢]
articulo 1565 establece la conclusion del arriendo el dia prefijado,
sin necesidad de requerimiento, requisito éste preciso en los demas
casos; los articulos 1566 y 1567 recogen y aplican la doctrina de la
tacita reconduccién, que sélo nos interesa en este momento en
cuanto complemento de la temporalidad que el Cédigo atribuye al
contrato de arrendamiento 128,

Si bien hay que entender la exigencia del tiempo determinado
en el sentido de que sea el arrendamiento temporal y no perpetuo,

125 Sobre la temporalidad del arrendamiento y su tratamiento doctrinal, vid. FUBINI,
op. cit, pp- 334-336. J. M. Manresa y Navarro sefiala que el arrendamiento es, por su natu-
raleza, temporal; de ahi que el Cédigo al definir el de cosas en el articulo 1543 haya teni-
do en cuenta la nocién del tiempo (vid. Comentarios..., cit., t. X, p. 410). Para Q. Mucius
Scaevola el requisito del tiempo determinado o cierto constituye un elemento connatu-
ral del arrendamiento; de modo que la temporalidad es condicién para la existencia de
aquel (vid. Codigo civil..., cit, t. XXIV, p. 414). Sefiala A. Trabucchi que la concesién tem-
poral del goce de una cosa a cambio de un precio constituye un tipo de contrato de fre-
cuente aplicacién en la prictica y que se conoce tradicionalmente con el nombre de loca-
cién-arrendamiento (localizazione-conduzione; locatio-conductio) (vid. Instituciones de
Derecho civil, t. 11, p. 295).

126 E] articulo 1709 del Cédigo francés habla de tiempo cierto y determinado.

127 Para J. M. Manresa y Navarro hubiera sido mejor sustituir las palabras «por
tiempo determinado», por la de «temporalmente», que hubiera respondido mejor a las
necesidades de la préctica (vid. Comentarios..., cit., t. X, p. 411).

128 Para J. M. Manresa y Navarro la t4cita reconduccién es un nuevo contrato de
arrendamiento que se celebra en virtud del consentimiento tacito que se manifiesta en
virtud de la permanencia en el disfrute durante el tiempo sefialado -15 dias- del arren-
datario, y mediante la aquiescencia en ese mismo periodo del arrendador; siempre que
no haya mediado requerimiento. El principal efecto de la ticita reconduccién seria para
el autor, la creacion de un nuevo contrato de arrendamiento, lo que la diferencia de la
prérroga legal o voluntaria del arrendamiento. Las relaciones juridicas creadas por la
tacita reconduccién se regirdn por lo pactado en el contrato que a la reconduccién da
lugar, por ser esta lo verdaderamente querido por los contratantes. Este nuevo contrato
tendrd la duracién determinada en los articulos 1577 y 1581 (vid. Comentarios..., cit., t. X,
pp- 548-560). Para A. Cossio/C. Rubio: «Si el arrendatario, después de haber expirado el
término del contrato, continda en la posesion sin que a ello se oponga el arrendador se
tendra por revocado el arrendamiento, que serd en este caso regido, en lo que a su dura-
cién se refiere, por los preceptos relativos a los que fueron concertados sin determinacién
de tiempo (vid. Tratado..., cit. t. 1, p. 368); Para Q. Mucius Scaevola técita reconduccién
es un nombre de tradicién juridica antigua, que, etimolégicamente, equivale a volver a
arrendar, pues uno de los modos de designarse el arrendamiento en otros tiempos era el
de conduccién, llamdndose conductor al arrendatario; y actio conducti, una de las conce-
didas para hacer efectivos los derechos y obligaciones estipulados con el arrendador (vid.
Cédigo civil..., cit., t. XXIV, pp. 589-595).
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ya que el propio Cédigo admite el supuesto en que no se pacta tiem-
po determinado, como los demuestran los articulos 1577 y 1581 129,
al establecer reglas sobre la duracién del contrato para aquellos
casos en los que las partes no hayan fijado plazo 130

Adentrandonos en el régimen juridico del contrato en el
Derecho austriaco, nos interesa especialmente la relacién del tene-
dor de la cosa (Bestandnehmer) con los terceros. El arrendatario tie-
ne derecho a la posesion de la cosa y puede proceder en esta cuali-
dad contra los terceros con acciones semejantes a nuestros
interdictos de retener y recobrar 131,

Existe, ademads alguna opinién doctrinal que atribuye al arren-
datario acciones de naturaleza real, més alld de las puramente inter-
dictales 132,

Tal consideracion estaria basada en el hecho de que el propieta-
rio de la cosa no puede, durante el término de duracién de la relacion
de arrendamiento, reclamarla al arrendatario; ya que en el arrenda-
miento de inmuebles el derecho de uso corresponde al arrendatario.
Siendo la posicién del arrendador semejante a la del propietario de
una cosa mueble pignorada, que no puede reclamarla 133,

129 La Compilacién navarra, en su ley 589, 1.°, dispone que: «A falta de pacto, se
entendera que el plazo de duracién del contrato es igual a la unidad de tiempo a que
corresponda la retribucién fijada».

130 Vid. Q. Mucius ScAEvoLa, Cédigo civil.., cit, t. XXIV, p. 27; J. L. Lacruz
BERDEJO, Elementos..., cit., t. 11, vol. 2.°, p. 125. Para Fubini las hip6tesis de los articulos
1577 y 1581 no constituyen arrendamientos a los que le falta un elemento esencial o cuya
duraci6n sea indeterminada, sino que deben estimarse como contratos en los que las par-
tes se han remitido al plazo legal, que en el caso del primer articulo se entenderd por todo
el tiempo necesario para la recoleccion de los frutos que toda la finca arrendada diere en un
ano o pueda dar por una vez, aunque pasen dos o mds afios para obtenerlos, y si es de tie-
rras labrantias, divididas en dos o mas hojas, se entienden por tantos aios cuantas sean éstas;
mientras que si no se hubiese fijado plazo en el arrendamiento urbano, el segundo de los
articulos citados sefiala que se entiende hecho por afios cuando se ha fijado un alquiler
anual, por meses cuando es mensual, por dias cuando es diario (vid. op. cit., p. 348). Para J.
Castan Tobefias/J. Calvillo de Arenaza, es de esencia en el contrato de arrendamiento la
duracién temporal, si bien también es connatural al contrato ser una relacion juridica per-
manente, duradera o de tracto sucesivo; la duracién temporal serfa incompatible con la
perpetuidad del arrendamiento, pero no con la indefinicién del dia del vencimiento del pla-
zo contractual (vid. Tratado practico..., cit. t. I1, p. 198). L. Diez Picazo seiiala que el signi-
ficado de la exigencia temporal del 1543 debe entenderse en el sentido de rechazar el arren-
damiento a perpetuidad claramente, pero no obliga a que se haga constar necesariamente
la duracién del contrato (vid. Sistema..., cit., t. II, p. 363). Para M. R. Valpuesta Fernindez
elarticulo 1543 CC, excluye la posibilidad de que el arrendamiento sea a perpetuidad o con
vigencia indefinida; en caso de que no hay sido dispuesto nada al respecto serd de aplica-
cion el articulo 1581 CC (vid. Derecho de obligaciones y contratos, 1994, p. 618).

131 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrif des biirgerlichen Rechts..., cit, t. 1, p. 342.

132 Vid. A. PATHY, Der possessorische Schutz gegeniiber Eigenmdchtigkeiten eines
Miteigentiimers, J. B. I, 1978, p. 341, cit. por H. KozioL/R. WELSER, Grundichrif} des biir-
gerlichen Rechts. Sachenrecht, Familienrecht, Erbrecht, t. 11, 1985, p. 81.

133 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrif3 des biirgerlichen Rechts..., cit., t. 11, p. 82.
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Ademis la jurisprudencia, en alguna sentencia, otorga al arren-
datario, junto a las acciones posesorias contra perturbaciones de
hecho, una accién quasi-negatorische 3.

Con todo, tampoco puede hablarse de una admision generaliza-
da de la atribucion al arrendatario de acciones reales directas con-
tra perturbaciones de derecho, fuera del ambito registral 13,

Esta posicién se defiende con mucha mayor claridad en nuestro
ordenamiento juridico 13, en el cual el arrendamiento no inscrito no
goza de prioridad frente a ningtin otro derecho, ni es oponible a
nadie més alld del ambito de actuacién del articulo 1257 CC; el
arrendador puede imponer sobre la cosa un derecho real incompa-
tible con el disfrute del arrendatario y éste no podrd, en ningin
caso, prevalerse de accién real alguna, para utilizar su derecho de
exclusién, contra el titular real posterior; el contrato se resolvera y
el arrendatario sélo tendrd accién personal, por incumplimiento
contractual, contra el arrendador que gravo 177,

En el Derecho austriaco rige, como regla general, la regla Kauf
die Miete bricht, en los § 1.120 138y 1.121 ¥ ABGB.

El primero establece que el propietario del inmueble arrendado
puede vender la cosa y entregarla al nuevo adquirente, siempre que el
derecho arrendaticio no se haya inscrito en el Registro de la Propiedad
conforme al § 1.095 ABGB, pudiendo el comprador desahuciar al
arrendatario tras el debido preaviso para desalojar el inmueble.

En este caso el arrendatario tiene derecho a reclamar del arren-
dador la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento
contractual, y a la percepcion, en su caso, de los frutos pendientes.

El segundo establece también para las enajenaciones de cardc-
ter forzoso, el derecho del adjudicatario a que finalice el arriendo
vigente al verificarse la enajenacion, con la excepcién de que se
haya inscrito el arrendamiento en el Registro de la Propiedad.

Por la compra, el arrendamiento se convierte o puede convertirse
en un contrato por tiempo determinado, con posibilidad de resolu-

134 Cf Klage nach § 372 Dazuin Bd 11 S35 f

135 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrifl des biirgerlichen Rechts..., cit., t. 1, p. 343.

136 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 356 ss.

B7 A excepcién de los arrendamientos aun sujetos a prorrogas forzosas, o durante
el periodo legal minimo de duracién del contrato, en las leyes especiales.

1% «Hat der Eigentiimer das Bestandctiick an einen Andern veriufert, und ihm
bereits iibergeben; so muf} der Bestandinhaber, wenn sein Recht nicht in die ffenttlichen
Biicher eingetragen ist (§ 1.095), nach der gehorigen Aufkiindigung dem neuen Besitzer
weichen. Er ist aber berechtiget, von dem Bestandgeber in Riicksicht auf den erlittenen
Schaden, und entgangenen Nutzen eine volkommene Genugtuung zu fordern».

139 «Bei einer zwangsweisen gerichtlichen Veriuflerung ist das Bestandrecht, wenn es
in die dffentlichen Biicher eingetragen ist, gleich einer Dienstbarkeit zu behandeln. Hat der
Ersteher das Bestandrecht nicht zu iibernehmen, so muf8 ihm der Bestandnehmer nach
gehoriger Aufkiindigung weichen».
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cidén legitima antes del transcurso del plazo de duracién pactada. Lo
cual no significa abandonar su concepcién como contrato «de larga
duracién»; ya que es una relacién juridica intermedia —la venta— la
que provoca la resolucién del contrato anticipadamente 40,

No se modifica, pues, la concepcién del contrato de arrenda-
miento como Bestandvertrag, 1a venta sélo supone un incumpli-
miento contractual, y el arrendatario podra exigir del arrendador la
correspondiente indemnizacién.

Sin embargo, la regla Kauf die Miet bricht no rige de manera
absoluta; en principio, y en virtud del principio de relatividad del
contrato, el arrendatario no ostenta ningiin derecho hacia el adqui-
rente, pero cabe la posibilidad de que éste asuma la relacion arren-
daticia —en virtud de pacto expreso para dejar sin efecto el principio
de resolucion del contrato en caso de venta, o en virtud de la acep-
tacion posterior del contrato por parte del adquirente— % 142,

Puede también, el contrato ser oponible, mediante su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad —Grundbuch-.

Conforme al § 9 GBG: «En el Registro de la Propiedad sélo
pueden inscribirse derechos reales y cargas, ademas de los derechos
de retracto y opcidn, asi como €l derecho de arrendamiento».

El contrato de arrendamiento se inscribe en el Registro de la
Propiedad, en el mismo folio donde esté inscrito el inmueble, gra-
véndolo 14,

Sefialando el § 1.095 ABGB, que si el contrato de arrendamien-
to —en sus dos variantes— estuviera inscrito en los Registros publi-
cos, debera considerarse el derecho del arrendatario como un dere-
cho real cuyo ejercicio por el tiempo que quede no podrd impedirse
ni aun por quien suceda en la posesion 144,

En el documento en cuya virtud se realiza la inscripcién debe
determinarse exactamente el objeto del contrato, la duracién del
mismo 45y la remuneracidn pactada 146,

140 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrif} des biirgerlichen Rechts..., cit, 1. 1, p. 343.

41 Vid. H. KozioL/R. WELSER, Grundrif} des biirgerlichen Rechis..., cit., t. 1, p. 343,

142 En las leyes especiales se invierte la regla Kauf die Miete bricht, pero con una regula-
cién més sana que la establecida en nuestra anterior legislacién especial (vid. § 2.1 M. R. G.).

143 Vid. H. KozioUR. WELSER, Grundrif des biirgerlichen Rechis..., cit., t. 1, p. 344.

144 «Wenn ein Bestadvertrag in die dffentlichen Biicher eingetragen ist; so its das
Rechts des Bestandnehmers als ein diglinches Rechts zu betrachten, welches sich auch der
nachfolgenden Besitzer auf die noch iibrige Zeit gefallen lassen mufi».

155 En virtud de la precisién temporal del § 1095, ABGB, «welches sich auch der
nachfolgende Besitzer auf die noch iibrige Zeit gefallen lassen muf», ha entendido la
jurisprudencia que es inadmisible un arrendamiento indefinido o sin plazo seialado. Vid.
O. G H. in S Z. 32/124; S. Z. 33/68; En el mismo sentido se han manifestado A.
DENGLER, Der Bestandvertrag auf unberstimmte Dauer im Grundbuch, (El contrato de
duracién indeterminada en el Registro de la Propiedad), N. Z., 1950, p. 56); Sefialando
H. KLAN/F. GSCHNITZER, que conforme al § 4 GBG., es esencial la determinacién del
tiempo de los contratos. Vid. Kommenuar.., cit, t. V, p. 37.

146 Vid. H. KLANG/ F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, p. 37.
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De manera semejante, en nuestro pais, las circunstancias de la
inscripcidn serdn, las generales de los articulos 9 LH y 51 RH y las
especiales procedentes. Si bien, como la arrendaticia serd «poste-
rior inscripcién» y en virtud del articulo 51 RH, las circunstancias
referentes a la naturaleza, situacién, medida superficial y nombre
de la finca, no se repetirdn, ya que constaran en la primera ins-
cripcidn.

Concretamente, la inscripcidon puede expresar: el importe de la
renta, si ésta consiste en dinero o en frutos, el tiempo y forma de
pago, el uso al que debe destinarse la cosa y demds limitaciones que
consten en el contrato —p. ej.,, la prohibiciéon de subarrendar—, la
duracion, el pacto de prérroga o reconduccion.

En caso de que el arrendamiento sea otorgado por el titular de
un derecho real limitado debera hacerse constar esta circunstancia,
asf como que el derecho del arrendatario se extinguira al término
del derecho del arrendador '¥7.

El ABGB, no exige el consentimiento del arrendador para la
inscripcion, pudiéndose realizar por la sola iniciativa del arrenda-
tario; pero del GBG se deduce que seria necesario tal consen-
timiento 148,

En nuestro pafs, rigen para el arrendamiento las reglas generales
sobre legitimacién para pedir la inscripcién, de acuerdo con el prin-
cipio de rogacidn; asi, podr4 solicitarla tanto el arrendador como el
arrendatario, por si o por sus representantes legales o voluntarios. Si
bien lo normal es que lo haga éste tltimo incluso sin conocimiento o
intervencién del arrendador, ya que ha desaparecido la necesidad de
convenio expreso para la inscripcion, a diferencia de lo que ocurria
con la redaccién anterior del articulo 2.5 LH 4.

El Derecho austriaco permite también la inscripciéon de los
derechos derivados del contrato de arrendamiento —subarriendos y
cesiones arrendaticias—, requiriéndose siempre el consentimiento
del arrendador; de manera que debera denegarse la inscripcion de
las cesiones o traspasos de los derechos arrendaticios sin consenti-
miento del arrendador 1%,

No estd permitida, en cambio, la inscripciéon de una prérroga del
tiempo de duracién del contrato; siendo necesario practicar una
nueva inscripcién que no conservard el rango de la primera, vinien-

47 Vid. La inscripcién del derecho de arrendamiento..., cit., pp. 349-352.

148 Vid. H. KLANG/ F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, p. 37.

49 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 331-333.
150 Vid. H. KLANG/F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, p. 38.
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do determinada la prioridad del nuevo asiento por la fecha de la
segunda inscripcion del contrato prorrogado 151

También en nuestro Ordenamiento junto a la inscripcién del
contrato de arrendamiento es necesario tener en cuenta la de los
subarriendos, cesiones y subrogaciones arrendaticias. Si en el
Cédigo Civil puede admitirse como regla general la transmisibilidad
de la posicién contractual del arrendatario mediante el subarriendo
-si no hay prohibicién expresa— o la cesién —si hay consentimiento
del arrendador—, no sucede lo mismo en las leyes especiales; si bien
la nueva LAU mantiene un criterio més permisivo para los arren-
damientos de uso distinto al de la vivienda; restringiéndose mucho,
en cambio, los supuestos de subrogacién legal, ante la notoria
reduccion de las derivadas del régimen de prérrogas forzosas.

La trascendencia practica de estas figuras radica en la considera-
cién del derecho del arrendatario como un derecho con valor patri-
monial auténomo y susceptible de comercio; lo que ocurre en los
supuestos de arrendamiento de local de negocio o de industria, ambi-
to en el que tendran repercusion estas inscripciones, que requieren la
concurrencia de dos requisitos: la previa inscripcién del arrenda-
miento —para la inscripcién de la retrocesion se exige también la pre-
via inscripcién de la cesién- y que no figuren inscritas prohibiciones
de subarrendar, ceder o subrogar. Su efecto principal es hacer gozar
al titular de tales derecho o facultades de la oponibilidad registral.

La regulacién normativa de la inscripcién de los subarriendos,
cesiones y subrogaciones arrendaticios ha pasado a adquirir rango
legal a partir de la reforma que en el articulo 2.5.° de la LH se ha
producido por la LAU de 24 de noviembre de 1994. Con anteriori-
dad dicha inscripcién se hallaba regulada en el articulo 13 del
Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947 152,

Los reglamentos de 21 de junio de 1861 153 y 29 de octubre de
1870 154 consagraron en su articulo 5 que los subarriendos, cesiones,

15t Vid. H. KLANG/ F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, p. 38.

152 Todavia vigente, aunque salvo en la referencia a las retrocesiones constituye una
reduplicacién del articulo 2.5.° LH, conforme al cual: «Sin perjuicio de las prohibiciones
establecidas en las leyes, los subarriendos, subrogaciones y cesiones de arrendamiento
serdn inscribibles cuando tengan las circunstancias expresadas en el pérrafo 5.° del articu-
lo 2 de la Ley, y las retrocesiones lo serdn en todo caso».

153 E] Reglamento Hipotecario de 21 de junio de 1861 establecié en su articulo 5:
«Lo dispuesto en los parrafos 5.° y 6.° del articulo 2 de la Ley Hipotecaria respecto a la
inscripcién de los contratos de arrendamiento ser4 aplicable también a los subarriendos,
subrogaciones, cesiones y retrocesiones de arrendamientos siempre que tengan las cir-
cunstancias expresadas en dichos pdrrafos, pero debiendo hacerse, en tales casos, no una
inscripcién nueva, sino un asiento de nota marginal a la inscripcién que ya estuviere
hecha del arrendamiento primitivo».

1% El articulo 5 sufri6 una modificacién con el RH de 29 de octubre de 1870, para
acomodarlo a la modificacién que del articulo 2.5.° LH se habia hecho por la Ley de 1969,
en el sentido de refundir los nims. 5.° y 6.° del articulo 2 LH referentes a la inscripcién
del arrendamiento en un sélo nim. 5.°, permaneciendo por lo demds invariable.
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subrogaciones y retrocesiones no fueran objeto de inscripcion sino
que sélo ocasionaran una nota al margen de la inscripcién arrenda-
ticia; del mismo modo, mientras las retrocesiones se inscribian en
todo caso, los subarriendos, cesiones y subrogaciones debian reunir
los requisitos del articulo 2.5.° LH para ser inscribibles.

Esto equivalia a declarar tales actos inscribibles, ya cuando asi
lo estipulasen expresamente los interesados, ya cuando se constitu-
yesen por mas de seis afios, ya cuando se anticipasen las rentas de
tres o mds afios.

El precepto recibid la critica de la mayoria de los hipotecaristas
de la época, que consideraron que hubiera sido més fécil y claro esta-
blecer que una vez inscrito el arrendamiento, serian inscribibles los
actos de cesién, subrogacién o retrocesion de este derecho, sin tras-
pasar, no obstante, en caso alguno, los limites del arriendo primitivo.

Coinciden también estos autores en que si bien es légico exigir
para los subarriendos, cesiones y subrogaciones arrendaticios los mis-
mos requisitos que para la inscripcion, no ocurre igual en el caso de
las retrocesiones, ya que éstas, por su propia naturaleza de readquisi-
cién de lo cedido, deberian considerarse inscribibles, aun cuando no
concurran en ellas ninguna de las circunstancias exigidas para la ins-
cripcién de los arrendamientos, puesto que esa retrocesion viene a ser
la cancelacion de la cesidn, e inscrita ésta no puede negarse al arren-
datario el derecho de hacer constar en el Registro su extincion '3,

Salvando tales criticas, el Reglamento Hipotecario de 6 de agos-
to de 1915, que regula la constancia registral de subarriendos, cesio-
nes, subrogaciones y retrocesiones en su articulo 20 156 no somete a
las retrocesiones a tales requisitos.

155 Vid, J. MORELL Y TERRY, Comentarios a la Legislacion hipotecaria..., cit., t. 1,
p. 388. En el mismo sentido se manifiestan F. BERAUD/M. LEZON FERNANDEZ, vid.
Tratado de Derecho inmobiliario..., cit, t. 1, p. 192. Ejemplificando mds su argumenta-
cién de que ninguna de las circunstancias del articulo 2.5.° LH debe exigirse a la ins-
cripcién de las retrocesiones nos exponen L. Galindo y de Vera/R. de la Escosura y
Escosura el caso de un arrendatario que cede a otro el arriendo hecho por siete afios,
y a los cuatro le hace retrocesién dejando sin efecto la cesién; aquélla no tiene tiem-
po determinado, por no ser més que la anulacién del contrato anterior, y si se sostu-
viera que al retrocederse se vuelven a ceder los tres afios que faltan, como no son més
que tres, no deberia inscribirse y resultaria en el Registro, como vigente, un contrato
revocado; con derechos una persona que los habia perdido, y engafiado el que contra-
tase con él, fidndose en la publicidad que la Ley proclama como indispensable. Lo
mismo ha de decirse de la falta de pacto expreso en la retrocesién, por parecer con-
trario al espiritu de la Ley Hipotecaria excluir del Registro el contrato de retrocesién,
cuya inscripcién no se pacta expresamente, porque no se comprende c6mo estando
inscrita la cesién, no puede el retrocesionario hacer constar la cancelacién de aquel
contrato, si no ha precavido pactarlo expresamente, ya que la causa eficiente de la can-
celacién no nace de este pacto accesorio, sino del principal en el que convinieron los
interesados en dejar sin efecto la cesién otorgada (vid. Comentarios a la legislacién
hipotecaria, t. 1, p. 459).

156 Sefialando este precepto que: «Lo dispuesto en el parrafo quinto del articulo 2
de la ley respecto a la inscripci6n de los contratos de arriendo, serdn también aplicable a
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También establece, como modificacién respecto a la legislacion
anterior, que el asiento adecuado para los subarriendos, cesiones,
subrogaciones y retrocesiones arrendaticias es la inscripcion.

En cualquier caso hoy resulta superflua la referencia que el
articulo 13 RH hace al cumplimiento de las circunstancias expresa-
das en el articulo 2.5.° LH, ya que, si ninguna circunstancia se exige
para inscribir los arrendamientos ninguna se exigird para inscribir
estos actos.

Desapareciendo por consiguiente la diferencia de trato entre
subarriendos, cesiones, subrogaciones y retrocesiones.

La inscripcién de subarriendos, cesiones y subrogaciones exige
la concurrencia de dos requisitos:

1.° Previa inscripcién del arrendamiento a que se refiera ya que,
aunque no se trate de un caso de derecho real inscrito, es necesario
cumplir el principio hipotecario de tracto sucesivo (art. 20 LH) 157

La falta de este requisito puede suplirse, en el caso de cesién, si
concurre a ella el arrendatario y consiente 155,

Para la inscripcién de la retrocesion se exige la previa inscripcion,
tanto del arrendamiento como de la cesién 1%, ya que, si s6lo se exi-
giese la inscripcidn del arrendamiento se prescindiria del tracto suce-
sivo y se llegaria al absurdo de que el derecho que publicaria la retro-
cesion seria el mismo que ya publicaba el arrendamiento inscrito 160.

los subarriendos, subrogaciones y cesiones de arrendamiento, siempre que tengan las cir-
cunstancias expresadas en dicho pérrafo y las retrocesiones en todo caso»

157 Vid. R. M. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario..., cit, t. 111, p. 535. En contra,
seiiala J. Rams Albesa que no debe entenderse necesariamente que para la inscripcién
de los subarriendos y cesiones del derecho arrendaticio expresa y singularmente autori-
zadas por el arrendador, se deba de partir de la previa inscripcién del arrendamiento, ya
que el tracto sucesivo no tiene un perfil especifico para los derechos de naturaleza per-
sonal, aunque en el titulo en que se reflejen las nuevas posiciones deberdn intervenir
como partes, el propietario y el arrendador primitivo. Si se requiere la inscripcién del
arrendamiento inicial cuando no se requiere la intervencién del propietario, aunque
debera constar que se le ha notificado fehacientemente el nuevo contrato de disfrute per-
sonal, asi como el cumplimiento de las demds circunstancias previstas en el titulo y reco-
gidas en la inscripcién (participacién en el precio de traspaso; incremento, en su caso, en
la renta inicial o en la resultante, etc.) (vid. Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos, 1995, p. 646).

158 Tal es la opinién de B. Oliver y Esteller, al afirmar que «la inscripcién de éstos
[subarriendos, cesiones y subrogaciones] supone la del contrato primitivo. Pero si éste no
lo ha sido, podr4 inscribirse la cesién del arrendamiento cuando a ella concurra también
el dueiio y acepte al cesionario en lugar del primer arrendatario, eximiéndole de todas las
obligaciones, porque entonces produce un nuevo arrendamiento» (vid. Derecho inmobi-
liario espafiol, textos manuscritos para el t. II, p. 6, citado por A. PAU PEDRON, La pro-
teccion del arrendamiento..., cit., p. 147).

19 En contra se manifiesta 1. de Casso Romero, que considera suficiente la previa
inscripcién del arrendamiento (vid. Derecho hipotecario..., cit., p. 367).

10 Vid. A. PAU PEDRON, La proteccién del arrendamiento..., cit., p. 152.
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La inscripcién de la retrocesion no estd prevista en el articu-
lo 2.5.° de la Ley Hipotecaria, pero su admisién —y como tal ins-
cripcién $1- se encuentra en el articulo 13 RH.

2.° Que no figuren inscritas prohibiciones de subarrendar,
ceder o subrogar 162, si bien hay que tener en cuenta en al 4mbito de
la LAU, para los arrendamientos de vivienda que «son nulas, y se
tendrdn por no puestas, las estipulaciones que modifiquen en per-
juicio del arrendatario [...] las normas [...]» (art. 6); por tanto no
cabe que en este ambito se establezcan las referidas prohibiciones.

Con la nueva redaccién del articulo 2.5.° LH ya no es necesario
que los subarriendos, cesiones, subrogaciones y retrocesiones se
celebren por seis 0 mds afos o se anticipen las rentas de tres o més,
0 exista convenio expreso para que se inscriban '63; siendo inscribi-
bles en todo caso si cumplen los dos requisitos expuestos.

La inscripcién se practicard por medio de la correspondiente
escritura publica en que estos actos se otorguen; en los casos de
subrogacion y cesién el necesario consentimiento del arrendador
debe figurar en la misma escritura de subrogacién o cesioén o en otra
separada !64,

Las circunstancias de los asientos de inscripcidn, serdn las indi-
cadas respecto de las inscripciones de arrendamiento, y las especia-
les que imponga la indole del acto inscribible 65,

El efecto principal de la inscripcion es hacer gozar al titular de
tales derechos o facultades de la oponibilidad registral '%. Su falta

161 Buena parte de la doctrina hipotecaria considera que la retrocesién es un acto
extintivo y que por tanto no deberia causar un asiento de inscripcién sino de cancelacién.
Vid. J. MORELL Y TERRY, Comentarios a la legislacién hipotecaria..., cit, t. 1, p. 454; F.
BERAUD/M. LEZON FERNANDEZ, Tratado de Derecho inmobiliario..., cit., t. 1, p. 192. Para
R. M. Roca Sastre, «se trata de un verdadero caso de extincién de una inscripcién de la
cesién» (vid. Derecho hipotecario..., cit., t. II1, p. 536). Para A. Pau Pedrén, esta opinién
no es acertada, ya que la retrocesién no extingue el derecho de arrendamiento, que sub-
siste en el arrendatario primitivo, sino s6lo la titularidad del cesionario (vid. La protec-
cién del arrendamiento..., cit., p. 152).

162 Vid. R. M. Roca SASTRE, Derecho hipotecario..., cit, t. I1I, p. 536.

163 [ a existencia de alguna de esas circunstancias era requisito exigido por la totali-
dad de los hipotecaristas para estas inscripciones. F. Campuzano y Horma, considera que
esa exigencia era justificada para los subarriendos, porque son arrendamientos estableci-
dos sobre el primer arrendamiento y es justo y 16gico que se les apliquen los mismos pre-
ceptos. Pero no sucede lo mismo con la cesién y la subrogacién, que no se pueden llamar
nuevos arrendamientos, sino modificaciones del arriendo ya inscrito, y, por lo tanto,
implican modificaciones de un derecho real que ya consta en el Registro y que, en todo
caso, deberian tener acceso al mismo para que no se rompiera el paralelismo entre éste
y la realidad (vid. Legislacion hipotecaria, 1942, t. 11, p. 199).

164 Vid F Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
dirigidos por M. ALBALADEIO GARCIA, t. XX, vol. 1.°, 1980, p. 195.

165 Vid. R. M. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario..., cit, t. 111, p. 537.

16 La proteccion registral de la cesién fue puesta de manifiesto por B. Oliver y
Esteller al sefialar que: «Creemos que el arrendamiento, una vez inscrito, convierte en
real el derecho personal del arrendatario, y por consiguiente deben inscribirse todos los
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hard que el derecho no sea oponible a tercero; el adquirente poste-
rior del inmueble podra ignorar el derecho cedido aunque el arren-
damiento conste en el Registro de la Propiedad como vigente, por
no coincidir el titular registral con el titular civil 1¢7.

Para precisar el régimen registral de las prérrogas arrendaticias
en nuestro Derecho, es necesario distinguir entre prérroga expresa
y tacita del contrato . En relacién con las primeras, sélo vinculan
a terceros si acceden al Registro antes que los titulos de dichos
terceros, con independencia del momento en que se hubieran pac-
tado. La prevision inicial de prérroga tacita en el contrato de arren-
damiento no hace oponible esa prérroga frente a tercero; seria
necesario que dejase de ser tacita y figurase ya inscrita cuando el
tercero accede a €l para que le perjudicase. Tampoco puede produ-
cir efectos frente a terceros la técita reconduccién 4.

Vemos, pues, como en Austria el Registro de la Propiedad per-
mite un refuerzo de los contratos de arrendamiento mediante su
inscripcién, viniendo a derogar la regla establecida con carécter
general en el § 1.120 ABGB . Admitiéndose con carécter general
que el derecho de arrendamiento, de naturaleza personal, se trans-
forma en real desde el momento en que ingresa en el Registro 17!,

actos por los que éste se desprende de semejante derecho, a fin de que el arrendador no
pueda perjudicar por una segunda cesién al primer cesionario» (vid. Derecho inmobilia-
rio espanol, textos manuscritos para el t. I, p. 6, citado por A. PAU PEDRON, La protec-
cion del arrendamiento..., cit., p. 150).

167 Para A. Pau Pedr6n, en el caso del subarriendo, la falta de inscripcién beneficia
al cesionario posterior del arrendamiento (que podr4 ignorarlo ex art. 32 LH), pero no
afecta al adquirente posterior del inmueble (porque el subarriendo no implica un grava-
men directo del inmueble (lo que excluye la aplicacién del art. 32 LH). Ademis, el suba-
rriendo no perjudica civilmente al arrendador; no produce efectos contrarios a sus inte-
reses. Sus Gnicos efectos son favorables a €l: el arrendatario continia respondiendo del
cumplimiento del contrato (art. 1550 CC), est4 obligado al uso y conservacién de la cosa
arrendada conforme al contrato de arrendamiento (art. 1551), actiia como garante de las
deudas que el arrendatario hubiera contraido frente al arrendador (art. 1552) (vid. La
proteccién del arrendamiento..., cit., p. 148 y nota 168).

168 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 504 ss.

169 Vid, «La inscripci6n del derecho de arrendamiento...», cit,, p. 505.

110 Vid. H. Klang/F. Gschnitzer, para quienes tal efecto de la inscripcién es conforme
alajusticia y undnimemente admitido por la doctrina. Plantedndose, en cambio, y dado que
el ABGB no exige un periodo minimo de duracién del contrato para que éste sea suscep-
tible de ser inscrito en el Registro de la Propiedad, si lo que es criterio de justicia para el
arrendamiento de larga duracién -la derogacién del principio «Kaut bricht Miete»~, lo es
también para los concertados por médico tiempo (Kommenar..., cit., t. V, p. 38).

17t Vid. C. ALvAREZ ROMERO/ J. LOPEZ MEDEL, «El Derecho inmobiliario..., loc. cit.,
p- 26; Sefialando H. Koziol/ R. WELSER, que, en el caso de arrendamiento inscrito, el
nuevo propietario no conserva ningin derecho de resolucién del contrato —ex & 1120
ABGG-, convirtiéndose el arrendamiento en una carga que grava el inmueble de modo
similar a una servidumbre —ex § 1.121 ABGB- (Grundrif} des biirgerlichen Rechts..., cit.,
t. I, p. 344). En el mismo sentido se manifiesta J. M. GARCIiA GARCIA, vid. Derecho inmo-
biliario..., cit., t. I, p. 412.
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De modo que una vez inscrito gozaria de todos los efectos que
la inscripcién otorga a los derechos reales, aplicindose todos los
principios hipotecarios 72, en perfecta coherencia con nuestra idea
preliminar segin la cual la naturaleza juridica del arrendamiento
determina los efectos de su inscripcién. Aunque se parta de la teo-
ria, ya superada en nuestro Derecho, de que la inscripcion puede
cambiar la naturaleza de un derecho.

En coherencia con esta concepcién, la constancia registral posi-
bilita al arrendatario la utilizacién de las acciones reales pertinentes
en defensa de su derecho inscrito 173.

Posiblemente la mayor rigidez del sistema hipotecario en este
ordenamiento juridico impide un trato tan sutil como el que necesi-
ta el régimen juridico de un derecho que, inscrito en el Registro,
conserve su naturaleza personal.

En ambos criterios: conversién de derecho personal a derecho
real como consecuencia de la inscripcidn y, subsiguientemente, apli-
cacién del régimen hipotecario de una manera integra en sus prin-
cipios y efectos al arrendamiento, nuestro Ordenamiento difiere
profundamente del austriaco.

Hemos visto cémo podemos defender con reiterados argumen-
tos la naturaleza personal del arrendamiento, aun inscrito, y preci-
samente la naturaleza personal de este derecho hace que sea nece-
sario establecer grandes diferencias de régimen hipotecario entre el
arrendamiento y los derechos reales que acceden al Registro de la
Propiedad.

En nuestro Derecho son plenamente aplicables al arrendamien-
to inscrito, si bien con alguna matizacién, los principios de oponibi-
lidad, prioridad, especialidad y tracto sucesivo 74,

El efecto principal de la inscripcién del arrendamiento es dotar
al contrato de la oponibilidad propia de los derechos reales, siendo
aplicable al arrendamiento inscrito lo dispuesto en los articulos 32
LH y 606 CC, que, en la concepcién dualista del tercero hipoteca-
rio, manifestacién del principio de inoponibilidad de lo no inscrito
y no del de fe publica registral 175,

Los autores monistas en la concepcién del tercero hipotecario,
al establecer una unién indisoluble entre la fe publica, la oponibili-
dad y la legitimacidn, se ven obligados a entender aplicables al
arrendamiento, integramente, los principios de fe publica y legiti-

17 Vid. H. KLANG/F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, p. 38.

13 Vid. H. KLANG/F. GSCHNITZER, Kommentar..., cit., t. V, p. 38.

1 Vid. el desarrollo detallado de la aplicacién de estos principios hipotecarios al
arrendamiento y sus particularidades en el Derecho espafiol en nuestro trabajo «La ins-
cripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 333-471.

175 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 361 ss.



1050 Margarita Isabel Poveda Bernal

macién si quieren afirmar que el Registro dota al arrendamiento de
una oponibilidad de la que carece en el Ambito extrarregistral (tesis
sostenida por Pau Pedrén); o bien, ante la racional negativa al
arrendatario de la fe publica registral y la legitimacién en todas sus
manifestaciones, tienen que negarle también la oponibilidad en los
términos del asiento (tesis de Roca Sastre, que tiene que negar que
la inscripcién sea asiento adecuado para la constancia registral del
arrendamiento y acudir a una artificiosa construccién —una subro-
gacion legal fundada en la inscripcién— para explicar la oponibilidad
del arrendamiento inscrito) 7.

El necesario deslinde de los efectos hipotecarios de un derecho
personal puede constituir un nuevo argumento en pro de las tesis
dualistas o de la defensa auténoma del principio de oponibilidad '77.

Este principio debe complementarse con el de prioridad registral.
Ambos actuardn en unos casos como preferencia excluyente, cerran-
do el Registro —caso de tratarse de derechos incompatibles, como €l
uso, la habitacién, el arrendamiento posterior (salvo en el caso del
subarriendo), ciertas servidumbres o el usufructo (cuando el usufruc-
tuario pretenda disfrutar directamente la cosa arrendada)- y en otros
como superioridad de rango entre derechos compatibles 178,

Entre estos ultimos el supuesto de mayor repercusion es el de la
enajenacion de la cosa arrendada; si la relacién arrendaticia se mue-
ve en el ambito extrarregistral, el arrendamiento no afectard al
adquirente (art. 1571 CC, regla general); tratdndose de finca inma-
triculada y arrendamiento inscrito que preceda registralmente a un
cambio de propiedad, el adquirente se vera afectado por el arren-
damiento (art. 1571 CC, segunda excepcion, 1549 CC y 32 LH); se
ha puesto en duda, en cambio, si en el supuesto de que el inmueble
esté inmatriculado y el arrendamiento no esté inscrito, el conoci-
miento extrarregistral del arrendamiento que pueda tener el adqui-
rente le obliga a respetar ese derecho; es decir, si debe exigirse bue-
na fe al tercero para ser protegido por la inoponibilidad registral 7.

Desde las tesis dualistas también se exige buena fe al tercero del
articulo 32, pero no se identifica con la que se exige en el articulo 34
para la actuacién de la fe puablica registral; el primero requiere bue-
na fe-falta de fraude y el segundo buena fe-desconocimiento.

Sélo en caso de fraude podria entonces privarse al tercero que
inscribe de la falta de oponibilidad del arrendamiento no inscrito.
Los autores monistas, en cambio, se plantean la posibilidad de que

176 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 363 ss.
77 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 370.
178 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 377.
7 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 381 ss.
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exista, en este caso, tercero hipotecario del articulo 34, por el caric-
ter manifiesto que en algunos casos puede tener la publicidad pose-
soria del arrendamiento.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta, aun desde esta perspecti-
va, que en los arrendamientos de fincas rusticas, la exteriorizacién
posesoria del disfrute de una tierra ajena, no indica el titulo en vir-
tud del cual se realiza el disfrute, pudiendo incluso inexistir titulo;
en los arrendamientos urbanos para uso distinto de la vivienda no
se exige que el inmueble esté ocupado y la existencia de ocupantes
puede ser ocultada o desfigurada por el transmitente; por otra par-
te, en las modernas e impersonales formas de contratacién no es
imprescindible que el adquirente observe in situ el inmueble adqui-
rido, siendo suficiente un diligente estudio de la titularidad y situa-
cién de cargas del inmueble que proporcionard el Registro, donde
no consta el arrendamiento ',

La nueva LAU distingue entre enajenacién de la vivienda
arrendada y enajenacidén de finca con arrendamiento para uso dis-
tinto al de la vivienda. En el primer caso, dispone el articulo 14 que
el adquirente quede subrogado en los derechos y obligaciones del
arrendador durante los cinco primeros afios de vigencia del contra-
to, aun cuando concurran en él los requisitos del articulo 34 LH;
mas alld de ese plazo, el adquirente quedara subrogado salvo que
concurran en él los requisitos del articulo 34 LH. Cabe que las
partes pacten que la enajenacion de la vivienda extinga el arrenda-
miento, en cuyo caso el adquirente s6lo debera soportarlo los cinco
primeros afios 181,

En el segundo caso la regulacién del articulo 29 LAU es similar
a la expuesta, salvo en lo referente a la obligacién de soportar el
arrendamiento durante los cinco primeros aios. La regulacion de la
LAU en esta materia no puede ser mas desafortunada: establece
como regla general la subsistencia del arrendamiento frente a los
cambios en la titularidad del inmueble arrendado cuando la rela-
cién se mueve en el dmbito extrarregistral, en una injustificada
inversion de la regla establecida por el Cédigo Civil, coherente con
la naturaleza personal del arrendamiento; proclama asimismo la
continuidad legal, en todo caso, del arrendamiento, con indepen-
dencia de su constancia registral, en los cinco primeros afios, lo cual
merece todas las criticas que con anterioridad se hacian al articu-
lo 57 TR de 1964 tinicamente mitigadas por la menor duracién tem-
poral; establece como excepcién a lo que la Ley parece considerar

180 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 383-384.
18 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 391 ss.
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«oponibilidad natural» del arrendamiento, el que el adquirente, més
all4 de los cinco primeros afios, sea tercero del articulo 34 LH, cuan-
do estamos ante un supuesto de oponibilidad y no de fe publica
registral; la existencia de este tercero, por otra parte, se ve agrava-
da con la proteccién registral de los derechos de adquisicién pre-
ferente del arrendatario, injustificadamente subsistentes (el art. 25.5
LAU impone, para inscribir en el Registro los titulos de venta de
viviendas arrendadas, la justificacién de la practica de las notifica-
ciones oportunas para el ejercicio de los derechos de tanto y retrac-
to o, en su caso, declaracién de que la vivienda no estd arrendada).

Mucho se ha empefiado la LAU, con su defectuosa regulacién y
pese a sus loables propdsitos, en hacer iniitil la inscripcion arrenda-
ticia; cabe, pese a todo, que exista tercero hipotecario, porque el
arrendador pudo incurrir en delito de falsedad en documento puibli-
co ocultando la situacion arrendaticia de la finca; se admite el pac-
to por el que se renuncia a los derechos de tanteo y retracto en los
contratos de més de cinco aifios; existen supuestos en los que no se
atribuyen los derechos de adquisicion preferente (art. 25.7 LAU);
no es necesario justificar la practica de las notificaciones cuando el
derecho de adquisicién preferente del arrendatario quede posterga-
do por retrayentes preferentes, y existen pronunciamientos de las
RDGRN en los que, pese a existir silencio sobre la situacién arren-
daticia de la finca, se ha inscrito la adquisiciéon del inmueble en el
Registro de la Propiedad %

En la LAR el articulo 74 dispone que al adquirente de la finca,
aun cuando estuviera amparado por el articulo 34 LH, quedara
subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador. Pero
esa subrogacion legal, después de la LMEA, s6lo debe entenderse
referida a los cinco primeros afios de duracién legal del contrato; des-
pués, y ante la situacién de evidente desregulacion que la supresioén
de las prérrogas forzosas ha originado en los arrendamientos rtisticos,
no debe entenderse aplicable la nefasta regulacién de la LAU en
materia de enajenacidn, sino la del Cédigo Civil por aplicacién de su
articulo 4.3: después del quinto aiio la regla general serd la inoponi-
bilidad del arrendamiento salvo que conste inscrito 18,

El principio de legitimacién también seria aplicable en la ins-
cripcién arrendaticia, si bien no en su integridad 8.

La mayoria de la doctrina hipotecarista ha entendido que la
legitimacion registral opera solamente respecto de los derechos rea-

182 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit.,, p. 402.
183 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., p. 406.
18 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 474 ss.
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les inmobiliarios; la Ley Hipotecaria no establece una solucion cla-
ra: el articulo 38.1 habla de «derechos reales», el articulo 97 de
«derecho» y el articulo 1.3 de «derechos inscribibles».

Cabe también aplicar la legitimacion registral al arrendamiento,
pero no en todos sus aspectos, no en aquellos que sélo tienen cabi-
da en el ambito de los derechos reales.

En relacién con los efectos sustantivos 185, afectara al arrenda-
miento la presuncion de existencia y pertenencia del derecho en la
forma determinada por el asiento del articulo 38.1. LH, «a todos los
efectos legales»; es decir, también en el &mbito extrarregistral.

En cambio, sélo entendiendo que, en virtud de la presuncién
posesoria del articulo 38.1 in fine LH, se presume el derecho a po-
seer del arrendador (ius possidendi), a través de la mediacion pose-
soria del arrendatario, podemos entenderla aplicable al arrenda-
miento inscrito 1,

La presuncién de posesion cualificada a efectos de la prescrip-
cién adquisitiva del articulo 35 LH, no es aplicable al arrendamien-
to, porque la usucapion es instituto exclusivo de los derechos reales;
pero puede aplicarse al arrendatario tal presuncidn a los efectos de
lograr la prescripcion adquisitiva del derecho de su arrendador %7,

En cuanto a los efectos procesales de la legitimacion 138, puede
el arrendatario prevalerse de la llamada «accion real registral» del
articulo 41 LH; se ha esgrimido en contra el que el arrendatario no
puede ejercitar acciones en defensa de su derecho, ex articulo 1560
CC, y el precepto habla de «acciones reales», y el arrendamiento en
cuanto derecho personal no puede general nunca una accién real.

Pero es necesario tener en cuenta que la primera afirmacién no
es absoluta: si el derecho afectado es la propiedad o el derecho real
limitado del arrendador, sera a éste a quien incumba la defensa;
pero si el derecho afectado es el arrendamiento serd al arrendatario
a quien corresponda defenderse frente al perturbador.

En relacién con la segunda, no podrd nunca el arrendamiento
generar una accién reivindicatoria, confesoria o negatoria, pero si
una accidén posesoria que debe ser calificada como real; ademds, el
articulo 41 LH cuando habla de acciones reales, habla de acciones
ejercitables erga omnes, del mismo modo que cuando habla de dere-
chos reales se refiere a derechos oponibles, incluyendo entre éstos
al arrendamiento.

185 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 477 ss.
18 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 478-450.
187 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 480-481.
18 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 481 ss.
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 38.2 LH, se exige enta-
blar demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién de arren-
damiento, cuando se ejercita una accién contradictoria del arrenda-
miento inscrito; de otro modo se produciria la contradiccién de que
los Tribunales estuvieran a la vez obligados a salvaguardar el pro-
nunciamiento registral —existencia del arrendamiento— y respetar la
resolucién recaida -inexistencia del arrendamiento—.

También es aplicable al arrendamiento la llamada «terceria
registral», del articulo 383 LH. La embargabilidad del derecho
arrendaticio deriva de la concurrencia en él de los rasgos de patri-
monialidad, transmisibilidad y embargabilidad; a pesar de que el
articulo 38.3 LH habla sélo de «bienes inmuebles o derechos reales
determinados», no existe inconveniente en aplicarlo al derecho
arrendaticio, sin tener que acudir a la terceria de mejor derecho,
pues no se contraria ni el fundamento de la norma ni la naturaleza
personal del arrendamiento 1%,

De modo que, ordenada la traba de un derecho arrendaticio en
juicio —o procedimiento administrativo— seguido contra un deman-
dado distinto del titular registral, puede éste obtener, con la sola
presentacion de la certificacidn registral en la que se acredite que el
arrendamiento consta inscrito a favor de persona distinta de aque-
lla contra la cual se decret6 el embargo, el sobreseimiento del pro-
cedimiento de apremio.

Serd también aplicable al arrendamiento lo dispuesto en el
articulo 313 LH en relacién con la inadmisién de titulos no inscritos
por los Juzgados y oficinas publicas, en perfecta coherencia con el
hecho de que, desaparecidas las prérrogas forzosas —con las salve-
dades del plazo minimo en la nueva regulacién especial- la oponi-
bilidad del arrendamiento viene dada exclusivamente por la ins-
cripcién registral 1.

Por el contrario, la inscripcidn arrendaticia no protege al arren-
datario, en ningtin caso, con la fe publica registral; la mayoria de la
doctrina hipotecarista considera que la adquisicién a non domino
constituye un concepto central de la fe publica registral, y, consi-
guientemente, s6lo puede este principio predicarse de los derechos
reales, Unicos susceptibles de ser adquirido a non domino .

Por tanto, en el supuesto de que una persona que figure como
propietario en el Registro arriende la finca, se inscrita ese arrenda-
miento y después se anule o resuelva el derecho del arrendador, por

189 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 488 ss,
1% Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 490 ss.
191 Vid. «L.a inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 492 ss.
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causas que no consten en el Registro, el arrendatario no serd man-
tenido en su posicidn.

El Registro no le protege de la falta de titulacién del arrenda-
dor; en este caso sélo podrd dirigirse personalmente contra él.

De ahi que resulte, de nuevo, desagradablemente sorprendente
el articulo 13.3.° LAU, al establecer que durardn cinco afios los
arrendamientos de vivienda ajena que el arrendatario haya concer-
tado con la persona que aparezca como propietario de la finca en el
Registro de la Propiedad; precepto que no puede considerarse ver-
daderamente una atribucién de fe publica registral al arrendamien-
to ya que sélo dura cinco aifios esta adquisicion y no es necesario ins-
cribir el arrendamiento, sino de una extrafia e injustificada
adquisicién a non domino de base registral limitada a cinco afios %2

122 Vid. «La inscripcién del derecho de arrendamiento...», cit., pp. 497-498.
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1. INTRODUCCION

El legislador disciplina las donaciones mortis causa en una tni-
ca disposicién del Coédigo Civil, cuya redaccién, como ya ha sido
manifestado, «no es todo lo clara que seria de desear» !. El articulo
620 expresa:

«Las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del

donante participan de la naturaleza de las disposiciones de ultima volun-
tad, y se regirdn por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria.»

Es de todos conocida la polémica doctrinal acerca de si este pre-
cepto del Cédigo Civil suprime o no del ordenamiento juridico la
figura de la donacién mortis causa. Frente a la tesis dominante que
afirma la eliminacién de esta institucién, que por requerir para su
validez forma testamentaria pierde individualidad y se asimila por
completo a la figura del legado, la tesis minoritaria defiende su exis-
tencia manifestando que sobrevive con autonomia propia y no esté
sujeta a la forma de los testamentos sino a la de las donaciones inter
Vivos.

Las reflexiones que siguen en estas paginas simpatizan con la
tesis minoritaria, defendida por Vallet de Goytisolo, «con prover-

' DIiEz PicAzo, L., Estudios sobre la Jurisprudencia civil, 1, Madrid, 1966, niim.
180, p. 563.
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bial minuciosidad y tino» 2, en los afios cincuenta 3, y se apoyan en
la creencia de que esta institucion debe tener individualidad y auto-
nomia propia, ya que en la actualidad cumple funciones que la jus-
tifican y la hacen digna de tutela. Las donaciones mortis causa, que
no producen efectos hasta el fallecimiento del donante, siendo has-
ta entonces revocables, constituyen una técnica juridica que puede
satisfacer variados intereses que no son alcanzables a través del
legado. La intencién de quien realiza esta donacidn es conservar la
disponibilidad del bien durante su vida, asegurdndose previamente
de que tras su muerte lo donado serd querido por el donatario, que
lo recibird directamente en el momento de su fallecimiento sin la
intervencidn del heredero, pues los bienes no entrardn en su suce-
sién. Creemos que el intento prictico que se pretende recurriendo
a esta institucién —que en modo alguno puede ser satisfecho por el
legado— justifica su reconocimiento, maxime cuando no hiere, a
nuestro juicio, intereses de orden general.

2. ANTECEDENTES

Esta liberalidad ya era definida en sus origenes en Derecho
romano como un modo de disposicién ventajoso por diversas razo-
nes: permitia hacer atribuciones particulares sin hacer testamento
—singularidad relevante habida cuenta de que el sistema del ius civi-
le no permitia inicialmente que el testamento contuviera tales dis-
posiciones—-, aseguraba la ejecuciéon de la dltima voluntad del
donante, que permanecia independiente del capricho del heredero,
y posibilitaba, en los momentos de peligro, la supresion de las for-
malidades rigurosas de los testamentos. Todo ello unido a que per-
mitia disponer al donante de una cuota de sus bienes superior a la
disponible por testamento y, lo mds importante, que no obligaba a
despojarse irrevocablemente de la cosa, pues la donacién mortis
causa era revocable por naturaleza, hizo que en Roma esta liberali-
dad alcanzara un notable desarrollo. Se decia que estas donaciones

2 En términos de DORAL GARCIA, J. A., «<Donaciones mortis causa en el Cédigo
Civil y en el Derecho Civil de Navarra», Revista Juridica de Navarra, 1993, p. 103.

3 «Donacién “mortis causa” en el Cédigo Civil espafiol» (conferencia desarrolla-
da en la Semana Notarial de Santander), 1948; «Donacién “mortis causa“ en el Cédigo
Civil espaiol», Anales de la Academia Matritense de Notariado, V, 1950; «La donacién
“mortis causa” y el Cédigo Civil», RCDI, 1952; «Las donaciones de inmuebles disimula-
das segiin la Jurisprudencia del Tribunal Supremo», ADC, 1972. [Los trabajos anteriores
han sido recogidos en Estudios sobre donaciones, Madrid, 1978). «Panorama del Derecho
de Sucesiones», 1, Fundamentos, Madrid, 1982, pp. 991 y ss.
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convenian al caracter ahorrador, egoista y al mismo tiempo vanido-
so de los romanos *.

Sin embargo, este modo de disponer a titulo gratuito con origen
en Roma fue absolutamente rechazado en Derecho histérico fran-
cés 5, por su incompatibilidad con el principio fundamental del
derecho consuetudinario en materia de liberalidades, donner et rete-
nir ne vaut. Se afirmaba que no era posible admitir que el donante
se reservase el derecho a volver a tomar lo que habia dado. El
Cédigo de Napoleén lo hace desaparecer legislativamente, de for-
ma definitiva, cuando en su articulo 893 dispone que no se podrd
disponer de los bienes, a titulo gratuito, mds que por donacion entre
vivos o por testamento, en las formas a continuacion establecidas. Se
nos dice que la donacién mortis causa no existe en lo sucesivo como
institucion separada con individualidad propia ©.

4 Esta institucién de cardcter mixto, que se parecfa a los legados —pues gozaba del
privilegio de la revocabilidad- a la vez que mantenia una gran afinidad con las donacio-
nes entre vivos -ya que resultaba del acuerdo de las partes y la aceptacién del donatario
era indispensable-, también fue objeto de numerosas criticas y controversias. Sin olvidar
las grandes dificultades de identificacién y distincién de otras instituciones, la mayor
objecién que se le hizo fue la facilidad con que permitia la burla de la normativa testa-
mentaria y de sus rigurosas disposiciones limitativas. En el intento de evitar que a través
de la donacién mortis causa se consiguieran resultados prohibidos para el legado, se pre-
tendio6 la unificacién de ambas instituciones que, por lo demas, parecian tener la misma
funcién —si bien uno dentro del testamento y otra fuera-.

El intento de unificacién inicié un proceso que trajo consigo ciertas asimilaciones;
entre otras, se sujet6 la donacién mortis causa a la reduccién de los legados dispuesta por
la Lex Falcidia, las normas relativas al derecho de acrecer en materia de sucesién se apli-
caron a la donacién, se admiti6 la sustitucién como en la herencia y en el legado, etc.

Pero, a pesar de las muchas relaciones entre las dos instituciones, de las equipara-
ciones y del intento de unificacion justinianea, se mantuvo la divergencia entre los dos
modos de disposicién y la donacién a causa de muerte siguid, en general, €l régimen de
la donatio y no del testamento. Por lo demds, su uso contintio siendo frecuente, motiva-
do por las peculiaridades que presentaba la organizacién de la familia que impedia al
«hijo de familia» hacer testamento, pero le permitia, con autorizacién del padre, hacer
donaciones a causa de muerte.

(Véase, AMELOTTI, M., La «donatio mortis causa» in Diritto Romano, Milédn, 1953,
pp. 6 y ss.; BIONDI, B, Successione testamentaria e donazioni, Milan, 1955, p. 719 y ss.; D1
PAOLA, S., «<Donatio mortis causa», Corso di Diritto Romano, Ndpoles, 1969, pp. 167 y ss.).

5 Ya la Ordenanza de 1731, antecedente de la codificacién napoleénica, hacia
desaparecer este género de liberalidades. En su articulo 3 expresaba que todas las dona-
ciones a causa de muerte [...] no podrin desde ahora tener ningiin efecto [...]; de suerte
que no haya en el futuro, en nuestros estados, mds que dos formas de disponer de los bie-
nes a titulo gratuito, de las que una serd la de las donaciones entre vivos y la otra la de los
testamentos o codicilos.

6 HUTTEAU, M., Recueil de divers traités sur les donations entre vifs, donations par
contrat de mariage, entre époux, et pendant le mariage, 1, Paris, 1810, p. 277; DURANTON,
M., Cours de Droit civil suivant le Code frangais, 111, Bruselas, 1841, nim. 3; TROPLONG,
M., Droit civil expliqué. Des donations entre-vifs et des testaments, 1, Paris, 1862, nim.
40; Huc, T., Commentaire théorique et pratique du Code Civil, V1, Paris, 1894, ndm. 1;
BAUDRY-LACANTINERIE, G., y COLIN, M., Traité théorique et pratique de Droit civil, |,
Des donations entre vifs et des testaments, Paris, 1905, nim. 8; PLANIOL, M., & RIPERT,
G., «Traité pratique de Droit Civil francais», V, Donations et Testaments, Col. Trasbot,
A., Paris, 1933, nim. 14; BEUDANT, Ch., «Cours de Droit civil frangais», VI, Les dona-
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Por influencia del Cédigo de Napoledn, la donacién mortis cau-
sa tampoco fue admitida en el Derecho italiano. A pesar de no con-
siderar, como lo hiciera el Cédigo francés en su articulo 893, que la
donacién es un acto «entre vivos», la prevision del viejo Codigo del
65 de que el contrato de donacién requeria la actualidad y la irre-
vocabilidad de la atribucién patrimonial 7, aportaba a juicio de la
doctrina suficientes argumentos para afirmar la nulidad de esta
donacién —de la que se afirmaba que era un contrato sélo en la for-
ma pues en sustancia era un testamento—. El hecho de que fuera
revocable al arbitrio del donante y revocada ipso iure en caso de
premoriencia del donatario, y la falta de actualidad del despojo de
las cosas donadas, que s6lo después de la muerte del donante pasa-
ban en propiedad y posesion al donatario, bastaban por si solos 8.

Por su parte, en términos muy similares a los que posteriormente
utilizard nuestro vigente Cédigo, el Cédigo civil portugués de 1867,
en su articulo 1457, dispone que las donaciones que tuvieran que pro-
ducir sus efectos por muerte del donante tienen la naturaleza de las dis-
posiciones de ultima voluntad y quedan sujetas a las reglas estableci-
das en el titulo de los testarnentos. En consonancia con este precepto,
y siguiendo los precedentes, se afirmard que las donaciones mortis
causa son revocables como los testamentos y tienen su forma®.

En Derecho histérico espafiol, el Proyecto de Cédigo Civil de
1851 toleraba las donaciones mortis causa que consistieran en una
cosa especifica no fungible, pero exigia que se otorgaran en testa-
mento las liberalidades que tuvieran por objeto el todo o una parte
alicuota de los bienes del donador o una cantidad de cosas fungi-
bles, sujetdndolas, ademas, a las reglas de las tiltimas voluntades 1°.

tions entre vifs et les testaments (col. Voirin, P.), Paris, 1934, nim. 34; JOSSERAND, L.,
«Derecho Civil», 111, 3.°, Liberalidades, trad. por Cunchillos y Manterola, Buenos
Aires, 1951, nim. 1258; ESMEIN, P., AUBRY & RAU, Droit civil, X, Paris, 1954, nim. 645;
RIPERT, G. & BOULANGER, F., «Traité de Droit civil d"apres le Traité de Planiol», IV,
Régimes matrimoniaux, successions, liberalités, Paris, 1959, nim. 3229; MAZEAUD, H. e
L. & MAZEAUD, J., «Lecons de Droit civil», IV, 2.°, Successions, liberalités, 32 ed., rev.
por Breton, A., Paris, 1980, nim. 1502; RAYNAUD, P, MARTY, G., y RAYNAUD, P., Droit
civil. Les successions et les libéralités, Paris, 1983, nim. 330; SAVATIER, R., «Donation»,
Repertoire de Droit civil Dalloz, 1V, 2.2 ed., 1991, nim. 93; FLOUR, 1., & BONTE; L., Droit
patrimonial de la famille (Successions, Liberalites...), dirigido por Grimaldi, M., Parfs,
1998, nim. 3224,

7 El articulo 1050 disponia que la donacién es un acto de esponténea liberalidad,
mediante el cual el donante se despoja actual e irrevocablemente de la cosa donada en
favor del donatario, que la acepra. (Este precepto consagraba en el Derecho italiano la
antigua regla consuetudinaria francesa «donner et retenir ne vaut»).

8 Ascoul, A., Trattato delle donazioni, Florencia, 1898, p. 167; MANENTI, C., «Sul
concetto di donazione», Rivista di diritto civile, 1911, p. 329.

% SivaA, E., Doagoes, 2 ed., 1935, p. 20.

10 El articulo 942 del Proyecto de Garcia Goyena disponia: «Las donaciones hechas
para después de la muerte del donador que consistieren en una cosa especifica, no fungi-
ble, pueden hacerse entre vivos, y se regirdn por las disposiciones de este titulo; pero si
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Garcia Goyena, en su comentario a este precepto manifestaba que,
como regla, las donaciones mortis causa eran suprimidas. Su cono-
cido «afrancesamiento» !! le llevé a reiterar la antigua regla con-
suetudinaria del Derecho francés donner et retenir ne vaut (aunque
era extrafia a nuestro Ordenamiento tradicional !2) y a la consi-
guiente postura supresora, pues conservar la facultad de disponer,
afirma, es hacer ilusoria la donacién 3.

Con estos antecedentes, el legislador de 1889, en términos casi
idénticos a los del articulo 618 del Anteproyecto de 1882-1888 4,
dispuso en el articulo 620 CC que «las donaciones que hayan de
producir sus efectos por muerte del donante participan de la natu-
raleza de las disposiciones de ultima voluntad, y se regiran por las
reglas establecidas para la sucesion testamentaria».

Parece evidente, a nuestro juicio, que el redactor de nuestro
Cédigo transcribid, casi literalmente, el precepto del Cédigo civil
portugués de 1867. La modificacién mas relevante fue la sustitucién
del verbo «tener» por el verbo «participar», cuyo alcance ha sido, y
es, muy discutido por nuestra doctrina, que lo interpreta de formas
diversas basando en sus diferentes significados argumentos en con-
tra y a favor de la supervivencia en nuestro Ordenamiento de las
donaciones mortis causa. El intérprete de este precepto lo primero
que se pregunta es ;qué significa «participan de la naturaleza de las
disposiciones de ultima voluntad»? ;Qué son tales disposiciones o,
sencillamente, que tienen semejanzas? ;Qué alcance tienen los tér-
minos «se regirdn por las reglas de la sucesion testamentaria»? ;Se
refiere a todas las normas o sélo a aquéllas susceptibles de aplica-
cién en atencién a su naturaleza semejante?

3. OPINIONES DE LA DOCTRINA CIENT{FICA

La communis opinio considera que al ordenar el articulo 620 CC
que se rijan por las reglas de la sucesion testamentaria las somete a
estas reglas «en todo», incluso en la forma, por lo que han de otor-

tuvieren por objeto el todo o una parte alicuota de los bienes del donador, o una cantidad
de cosas fungibles, no podrdn otorgarse sino en testamento, y se gobernardn por las reglas
de las tiltimas voluntades».

1 En expresion de FUENMAYOR CHAMPIN, A., «Sobre una revisién de las donacio-
nes “mortis causa” en nuestro Cédigo Civil», ADC, 1951, p. 1082.

12 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Estudios..., cit., p. 100.

13 Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espafiol, reimpresién de
la ed. de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 464.

14 Articulo 618: «las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del
donante, participan de la naturaleza de las disposiciones de ultima voluntad, y se regirdn
por las reglas establecidas en el capitulo de la sucesion testamentaria».
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garse en testamento guardando las formas de éste. Esta liberalidad
se convierte de este modo en una disposicion testamentaria unilate-
ral, lo que concuerda perfectamente con la afirmacién de tal dispo-
siciébn de que «participan de su naturaleza». Esto es, la donacién
mortis causa y el legado son dos figuras que tienen la misma fun-
cién, y el hecho de quedar aquélla sujeta —conforme a la exigencia
del legislador en la disposicién del articulo 620 CC- a las reglas de
las disposiciones testamentarias conlleva su eliminacion.

Esta tesis es defendida por Roca Sastre que, en el estudio de la
posicién que adopta el Cédigo Civil frente a esta figura juridica, y
ante lo preceptuado por el 620 CC, se pregunta: ;ha suprimido el
Cédigo la donacién mortis causa? A su modo de ver si. Cree que la
abolicién de la donacién mortis causa en nuestro Cédigo es absoluta.

Su afirmacién se apoya en que la donacién mortis causa y el
legado son dos instituciones que se identifican, salvo en lo relativo
a su modo de otorgarse —que en la primera es la forma de la dona-
cién, y en el segundo es el testamento—, es decir, la donacién a cau-
sa de muerte sélo tiene de donacién la forma o modo de producir-
se u otorgarse, siendo en lo demas una disposicién testamentaria.

Por consiguiente, nos dice, el elemento de vida o muerte para la
existencia de la donacién mortis causa es que pueda hacerse o no
empleando la forma o mecanismo de la donacién, o sea, el juego de
una disposicién patrimonial del donante y la consiguiente acepta-
cién del donatario en vida de aquél, subsistiendo su voluntad de
donar. Si se establece, por el contrario, que la donacién mortis cau-
sa tiene que adoptar forma testamentaria, con sus consiguientes exi-
gencias de declaracion unilateral y personalisima, no puede hablar-
se ya de liberalidad a causa de muerte, pues ha quedado eliminado
el unico elemento que le atribuye entidad propia. Que esto sea asi,
que la donacién mortis causa tiene que sujetarse a las formas testa-
mentarias, es a su juicio evidente en base al citado articulo 620 del
Cdédigo Civil.

Roca concluye manifestando que la donacién mortis causa es
una figura eliminada del Cédigo Civil, y como tal figura, sélo inte-
resa en el régimen del Cddigo, al efecto de declarar la nulidad de
aquella liberalidad que, participando de la naturaleza de la dona-
cién a causa de muerte, no se haya otorgado llenando las formas tes-
tamentarias, o si, por el contrario, hubiese adoptado tales formas
seria no ya una donacion sino un legado ¥.

Fuenmayor Champin también comparte esta opinién, mostran-
dose claramente contrario a las donaciones mortis causa. A la pre-

5 «Donacién “mortis causa”», Estudios de Derecho privado, 1, 1948, pp. 572 y ss.
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gunta ;jcabe decir que siguen siendo verdaderas donaciones?, res-
ponde negativamente y de forma terminante: «De ninguna manera.
Serian -si acaso— unas donaciones sin contenido, un envoltorio
vacio, un artificio para realizar disposiciones testamentarias fuera
de las formas que el Cédigo exige con cardcter esencial para otor-
gar testamento».

Le parece claro que si, por su letra, el articulo 620 no seria obs-
taculo a la vida de las donaciones mortis causa, éstas han sucumbi-
do en el Codigo Civil, porque de su propia configuracién resulta
que en el dmbito de las liberalidades no hay, en rigor, cabida para
ellas. Su naturaleza mortis causa exige, no sé6lo el régimen, también
la forma de las disposiciones testamentarias.

Nada mas concluyente que su conocida, y transcrita en reitera-
das ocasiones, frase: «cierto que las cita el articulo 620, y que habla
de ellas como donaciones, mas es ésta una cita postrera, una esque-
la mortuoria» 16,

Es igualmente participe de esta tesis Puig Brutau, quien, mani-
festando en primer término la imprecisién del redactor del Cédigo
al afirmar que «como en tantas otras ocasiones, también en este
articulo 620 el legislador ha dejado en manos de los intérpretes un
precepto cuyas palabras pueden tener mas de un sentido», afirma
que la opinién mas general y seguramente mas acertada considera
que el Cédigo, con la disposicién del articulo 620, ha querido asimi-
lar por completo las donaciones por causa de muerte a los legados.

A su juicio, la afirmacién de que se trata de actos que participan
de la naturaleza de las disposiciones de tltima voluntad y que, por ello,
han de regirse por las normas de la sucesién testamentaria, elimina
por completo la institucién romana —en la que era esencial la combi-
nacion de la determinacién del destino de los bienes para después de
la muerte del donante con la forma de un acto entre vivos— 7.

También en opinién de Albaladejo, el articulo 620 CC, con més
o menos acierto en su literalidad, elimina a partir del Cédigo Civil
las donaciones mortis causa, pues al expresar el articulo 620 CC, las
donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante,
quiere significar que en adelante se suprimen como regla las dona-
ciones mortis causa. Para disponer mortis causa, manifiesta, s6lo
queda el testamento.

No deja de reconocer este autor que el articulo 620 CC no
expresa literalmente que las suprime (sino que dice que participan
de la naturaleza de las disposiciones de 1ltima voluntad -lo que a su
parecer es innegable, porque por la donacién mortis causa se dispo-

16 Sobre una revision..., cit., pp. 1093 y 1095.
11 Fundamentos de Derecho civil, 11, 2.°, Barcelona, 1956, p. 102.
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ne para después de la muerte, de modo que participar tiene ahi el
sentido de ser una disposicién de tltima voluntad, o tener tal natu-
raleza-), no obstante, las elimina, porque al ordenar que se rijan, sin
limite alguno, en todo, por las reglas de la sucesion testamentaria se
estd exigiendo que se otorguen en testamento guardando la forma
de éste, y como el testamento es un acto unilateral del disponente,
se estd excluyendo que la liberalidad a causa de muerte pueda
seguir siendo acuerdo de donante y donatario. De este modo, afir-
ma, la donacién mortis causa pasa a ser una disposicion unilateral
del donante que, hecha en testamento porque lo pide el articulo, no
es sino una disposicién testamentaria mds, y no ya una donacion.

En suma, en opinién de Albaladejo, aunque la disposicién del
articulo 620 CC no diga que suprime la donacién mortis causa, al
someter tal donacién no sélo en su desenvolvimiento, consecuencias,
etc., sino en si misma (que es lo que cree que hay que entender cuan-
do se dice pura y simplemente que se regird por...) a las reglas de la
sucesién testamentaria, nuestro Cédigo acaba con la institucion 8.

Frente a esta tesis supresora casi generalizada de las donaciones
mortis causa, repetida desde hace tiempo por nuestros civilistas 19,
se alza en nuestra doctrina la minoritaria pero autorizada «teoria de
la sobrevivencia» de Vallet, que niega, a nuestro parecer con sensa-
tez, que las donaciones mortis causa hayan de revestir forma testa-
mentaria 2.

Son diversos los argumentos que, a su juicio, pueden esgrimirse
en defensa de la subsistencia de esta institucién:

En primer lugar, gramaticalmente, el articulo 620 CC nos habla
de «las donaciones que hayan de producir efectos por muerte del

18 Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, V111, 2.°, Madrid, 1986,
p. 55. Esta misma tesis es posteriormente mantenida por ALBALADEIO en el Comentario
del Cédigo Civil, 1, Madrid, 1991, pp. 1580 y ss.

19 Con anterioridad al Cédigo Civil, GOMEZ DE LA SERNA, P, y MONTALVAN, J. M.,
Elementos de Derecho civil y penal de Espania, 1, Madrid, 1840, p. 253. Después de 1889,
FALCON, M., Exposicion doctrinal del Derecho Civil Espariol, comiin y foral, 111, Barcelona,
1893, p. 328; MANRESA, J. M., Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, V, 3.* ed., Madrid, 1910,
p- 80; VALVERDE, A., «Tratado de Derecho civil espafiols, V, Derecho de sucesion «<mortis
causa», Valladolid, 1916, p. 352; RocA SASTRE, R. M., Donacién..., cit., p. 571; FUENMAYOR
CHAMPIN, A., Sobre una revision..., cit., p. 1095; PARRA JIMENEZ, J., «<De nuevo sobre la
donacién “mortis causa” y el Cédigo Civil», RCDI, 1952, p. 190; Puic Brurau, J,
Fundamentos..., 11, 2.°, cit., 1956, p. 103; PORRAS IBANEZ, P, «Donaciones y disposiciones
testamentarias (lo que dice el articulo 620 del Cédigo Civil)», RCDI, 1964, p. 764;
ALBALADEIO, M., Comentarios..., VIII, 2.°, cit., p. 53; CASTAN, J., «Derecho civil espaiiol,
comin y foral», IV, Derecho de obligaciones, 15.? ed., por Ferrandis, J., Madrid, 1993, p. 228.

2 Esta tesis encuentra en Vallet su mayor, y més conocido, defensor, pero ya en
1926, AZPITARTE, Legislacién notarial {Contestaciones a Registros), Madrid, 1926, pp.
142 y ss., frente a la tesis mayoritaria de la supresion de las donaciones mortis causa en
nuestro Cédigo Civil, sostuvo, de forma innovadora, su subsistencia, afirmando que no
cabia exigirles la forma solemne del testamento para que vilidamente se ordenasen. Por
lo demds, afirmaba que el Reglamento Notarial admitia su registro en actos de dltima
voluntad como actos distintos de los testamentos.
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donante», por lo tanto, el legislador las califica y conceptila como
donaciones y no como disposiciones testamentarias. Del mismo
modo, desde el punto de vista puramente gramatical, la palabra par-
ticipan no quiere decir que se identifiquen, sino tan sélo que existen
algunos puntos de semejanza, o de identidad con respecto a la natu-
raleza de la que participa, pero no que se lleguen a confundir con
ella. Por lo demads, en relacién a los términos se regirdn se refieren,
afirma, al desenvolvimiento, al funcionamiento, a la ordenacion de
la institucién ya nacida, pero atn sin reglamentar.

En segundo término, manifiesta, en su argumento /égico, que si
las donaciones mortis causa participan de la naturaleza de las dis-
posiciones de ultima voluntad, puede aceptarse la aplicacién a
aquéllas de las reglas de éstas en cuanto se refieran a su naturaleza
semejante o idéntica; pero, en cambio, no hay porqué hacer aplica-
cién de las relativas a su forma, que, casi por definicidn, han de ser
distintas.

En tercer lugar, cree que histéricamente se puede demostrar su
existencia. Ya el propio Justiniano, en el Corpus iuris, aunque pre-
tendio su asimilacién a los legados, no las confundié por lo que a la
forma se refiere. Por lo demds, en Derecho histdrico espaiiol, el
Derecho de Castilla equiparé la donacién mortis causa al contrato
en cuanto a la forma y solemnidad, requiriendo la presencia de
ambas partes, y las Partidas admitieron que el hijo de familia pudie-
ra realizar esta clase de donaciones con otorgamiento del padre.

Finalmente, Vallet confirma su tesis interpretando sistemdtica-
mente el articulo 620 CC. Asi, nos dice que el articulo 618 CC
no excluye del concepto de donacién a las otorgadas mortis causa,
por lo que negativamente no hay obstaculo para que quepan dentro
de la definicién, muy al contrario, positivamente el articulo 620 con-
firma su inclusién al hablar de donaciones que hayan de producir su
efecto por muerte del donante. Considera que nada tiene que ver
con esto que a este grupo de donaciones se les ajusten reglas espe-
ciales —de acuerdo a su naturaleza especifica—, siempre que ello no
lleve consigo su desnaturalizacion, lo que piensa que sucederia irre-
mediablemente si se exigiera que se otorgasen en testamento, por-
que entonces ya no podrian llamarse donaciones sino legados.

Como otros argumentos de tipo sistemdtico aduce el articu-
lo 641 CC, el articulo 1331, hoy 1341.2.°, y los articulos 177 origi-
nario y el 827 CC 2.,

2 VALLET, Panorama..., 1, cit., pp. 1008 y ss. (Hemos referido los argumentos de
Vallet utilizando como punto de referencia la obra mencionada por ser la de fecha méis
reciente. Por lo demds, nétese que el autor emplea idénticos argumentos a los expresa-
dos por primera vez en la conferencia «Donacién “mortis causa” en el Cédigo Civil espa-
fiol» desarrollada en la Semana Notarial de Santander, en 1948, reiterados igualmente en
las obras posteriores ya citadas).
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La hasta ahora minoritaria tesis de Vallet, aunque no carece de cri-
ticas 2 —a las que, por cierto, no les faltan réplicas— 2, encuentra pun-
to de apoyo en la doctrina cientifica mds relevante de nuestro pas.

22 Los argumentos de Vallet han sido criticados por PARRA JIMENEZ, J., «De nuevo
sobre la donacién “mortis causa” y el Cédigo Civil», RCDI, 1952 (marzo), pp. 185 y ss.
Respecto al elemento gramatical, afirma Parra:

«a) El argumento serfa vilido de haber incompatibilidad entre uno y otro concep-
to, o si fuere un imposible que una disposicién testamentaria fuere donacién, que no lo
es desde el momento en que el legado pudo definirse como donatio quoedam a defuncto
relicta.»

b) [...] ala afirmacién del articulo 620 hay que dar su exacto alcance. El legislador
no ha pretendido hacer una iniitil afirmacién dogmdtica, puramente tedrica, adoctri-
néndonos sobre cuél sea o no la naturaleza de tales donaciones. El articulo 620 es una
proposicién juridica de remisién en sentido estricto, y su puro contenido normativo no es
miés que éste: que tales donaciones se rijan por las reglas de la sucesién testamentaria.

La afirmacién de que participan de la naturaleza de las disposiciones de iltima
voluntad no es mas que la premisa dialéctica que pudo y no ha querido omitirse. Desde
un punto de vista légico-sintactico, la oracién gramatical regida por el verbo “participan”
es una subordinada causal de aquella principal que lleva el verbo “se regirdn” (“porque
participan de la naturaleza... se regirdn”). O, a lo sumo, una coordinada ilativa (“partici-
pan de la naturaleza...; luego se regirdn”).

c) Elarticulo 620 no contempla una donacién mortis causa validamente nacida a la
vida del derecho, [...], no es exacto que la locucién “se regirdn”, aplicada a las donacio-
nes a que se refiere el articulo 620, comprenda solamente su desenvolvimiento, ordena-
cién y regulacién, con independencia de la forma: abarca su vida entera. [...]. La remi-
sién del articulo 620 obliga a dar a esta especie de donaciones la forma del testamento,
como comprendidas entre las reglas legales a las que el precepto se remite.»

En relaci6n al elemento l6gico, el error en la argumentacién de Vallet, critica este
autor, se encuentra «en situar el centro de gravedad del articulo 620 en la frase regida por
el verbo “participan”, en vez de centrar la gravedad en la frase que se inicia con las pala-
bras “se regirdn”, donde, [...] se encuentra el verdadero contenido normativo. [...].
Légicamente se hace inexcusable aplicar a las donaciones del articulo 620 las reglas for-
males de los testamentos. Para disciplinar estas donaciones el articulo 620 se remite a las
reglas de la sucesién testamentaria; es asi que entre dichas reglas se encuentran las rela-
tivas a los testamentos, luego las reglas relativas a los testamentos han de aplicarse a
aquellas donaciones».

En cuanto al elemento histérico, puede leerse en el escrito de Parra que «si la pro-
posicién meramente enunciativa del articulo 620 (“participan de la naturaleza”) puede
no carecer de antecedentes [...], el verdadero contenido normativo de ese precepto, con
la radical conclusién a que nos lleva respecto de la forma, no los tiene. Es, pues, indtil
acudir a la historia en busca del sentido exacto del precepto. Més atn: histéricamente se
justifica como la dltima fase en nuestro Derecho del proceso de estas donaciones a per-
der su propia individualidad, su perfil y figura caracteristicos».

Finalmente, respecto al elemento sistemdtico, afirma que «en general, no parece
licito, para una interpretacién sistemética del 620, argiiir aquellos preceptos del
Cédigo aparentemente inconsecuentes con st enemiga a los pactos sucesorios. Son
preceptos excepcionalisimos, con su particular razén de ser cada uno de ellos, que no
admiten extension por analogia a mas supuestos que los contemplados concretamen-
te en cada uno.

Una interpretacién sistemdtica del articulo 620 no puede echar en olvido el articulo
658 del Cédigo Civil, ni, mucho menos, el articulo 667, [...].

[...] Y siendo la donacién del articulo 620 un acto de disposicién de bienes para des-
pués de la muerte, ordenar aquélla es testar (articulo 667) y adquirirla es suceder a titu-
lo singular (articulos 660 y 768), por voluntad del hombre que inexcusablemente debe
manifestarse en testamento (articulo 658)».

2 La criticas de Parra son replicadas por VALLET, «La donacién “mortis causa” y
el Cédigo Civil», RCDI, 1952 (mayo), pp. 322 y ss.
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Asi, Diez-Picazo, en el comentario a una sentencia del Tribunal
Supremo, claramente se manifiesta participe de esta direccién doc-
trinal. Tras ubicar el problema de las donaciones mortis causa en la

«ELEMENTO GRAMATICAL

a) Réplica: [...] Técnicamente ambos conceptos son incompatibles. {...]. Aunque el
animus donandi expresado extracontractualmente, pero con las solemnidades de las tlti-
mas voluntades, engendre un legado que, precisamente, en esa diferencia de forma se sepa-
ra de las donaciones mortis causa.

Por lo tanto, el articulo 620, al hablar de donaciones, no puede referirse a donaciones
contenidas en testamento, ya que entonces no serian donaciones, sino legados. No olvide-
mos tampoco el titulo en que se halla situado este precepto. Es el de las donaciones, con-
cepto recogido en el articulo 618, dentro del cual no caben los legados. Ni que, en su texto,
el articulo 620 presupone la vigencia y validez de donaciones que han de producir sus efec-
tos por muerte del donante, y que participan de la naturaleza de las disposiciones de tltima
voluntad.

El articulo 620 es un certificado de vida de la donacién mortis causa.

¢) Replica: [...] no es posible afirmar que una donacién por causa de muerte se regi-
rd en su vida entera, incluida su forma de nacer, por las reglas de la sucesién testamenta-
ria. Pueden suprimirse las donaciones mortis causa, pero lo que no es posible es que se rijan
en su forma matriz por las reglas de la sucesion testamentaria.

Si el Cédigo Civil hubiese pretendido lo primero, debié haber dicho que quedaban
abolidas las donaciones mortis causa, o que no puede disponerse mortis causa mas que
en la forma prevista en el titulo correspondiente a las sucesiones testamentarias, o sim-
plemente pudo definir la donacién con alguna nota que excluyera de su concepto las dis-
puestas mortis causa. {...}

[...] Lo cierto es que, en lugar de proclamar la abolicién de las donaciones mortis
causa, o de declararla implicitamente, certificé su existencia precisamente al sefialarles
un régimen aplicable. Cosa no posible si como institucién hubiesen dejado de ser. Cosa
imposible si su forma fuese Ia de las ditimas voluntades, porque entonces ya no serian
donaciones.

Pues bien -repetimos-, para que una donacién mortis causa pueda regirse por las
reglas de la sucesién testamentaria, debe haber nacido; para nacer ha de hacerlo en for-
ma contractual (“lato sensu”), es decir, en negocio inter vivos. De lo contrario, no habra
donacién mortis causa, sino una institucién o un legado, y, entonces, holgaba la remisién
a sus reglas correspondientes. Seria una perogrullada.»

«ELEMENTO LOGICO

Réplica: No es exacto que situemos el centro de gravedad del articulo 620 en el tér-
mino “participan” , por el hecho de que hubiésemos atendido a €l para medir el alcance
de las palabras “se regiran”. Estamos de acuerdo en que el contenido normativo de este
precepto se halla en lo determinado a continuacién de las palabras “se regirdn”. Pero, la
interpretacién de toda norma requiere el conocimiento de su ratio, su fin, su alcance, y
para ello no es posible fijarse solamente en las palabras de puro contenido normativo.
[...] es totalmente indispensable, ineludible, atender a las oraciones subordinadas causa-
les o coordinadas ilativas, contenidas en la propia ley, para medir el exacto aicance de la
oracién de puro contenido normativo.»

«Parra, cree, que l6gicamente se hace inexcusable aplicar a las donaciones del articu-
lo 620 las reglas formales de los testamentos. [...] A su juicio [...] ¢no serfa I6égico pensar
que de haber querido excluir éstos, la remisién hubiera sido directamente al capitulo {I
de aquellas reglas?

La respuesta es sencilla. En el capitulo I, no sélo se contiene la reglamentacién de
las formas del testamento, sino que entre ellas no faltan preceptos relativos a cuestiones
de fondo, como las del articulo 737 -bésicamente aplicable a las donaciones mortis cau-
sa—, articulos 670, 671, etc. El legislador no pudo, pues, referirse exclusivamente al capi-
tulo 11. El exacto limite de aquella remisién qued6 formulado, en primer término, al cer-
tificar la existencia de las donaciones mortis causa —puesto que lejos de abolirlas les
sefialaba su régimen—, existencia ligada a lo que es consustancial a su naturaleza, otor-
garse en negocio inter vivos.»
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disposicion del articulo 620 CC —del que critica la oscura redaccién-—
y después de expresar la teoria mds extendida, afirma, en referencia
a la tesis defendida casi veinte afios antes, que «una segunda direc-
cién doctrinal, a nuestro juicio, mas acorde con la naturaleza de las
cosas, interpreta el articulo 620 afirmando que la donacién mortis
causa es, ante todo, una donacién, es decir, un acto de liberalidad
por el que una persona dispone gratuitamente en favor de otra que
la acepta (cfr. art. 618 CC), que puede celebrarse a través de las for-
mas al efecto establecidas (escritura publica para la donacién de
inmuebles y documento privado para la donacién de muebles; cfr.
arts. 632 y 633 CC). Ahora bien, al concurrir el negocio de donacién
a la reglamentacidn del destino post mortem del patrimonio partici-
pa de la naturaleza de las disposiciones de tltima voluntad, y ello
hace que quede integrado en la sucesion testamentaria, a cuyas
reglas, sustantivas no formales, se somete (v. gr, libre revocabilidad
ex art. 737, ambito de libre disposicion ex art. 763, etc.)» 2.
Igualmente, entre nuestros civilistas, Puig Ferriol y Badosa afir-
man, a nuestro parecer con buen criterio, que en el articulo 620 exis-
te, de una parte, una verdadera donacion y, por tanto, necesidad de
aplicar las normas de tal figura y, de otra, una simple participacién
de naturaleza y una remisioén legal. En su opinién este precepto no
establece en modo alguno una asimilacién a la figura del legado.
Nos dicen que la afirmacién de la naturaleza sucesoria de la
donacién mortis causa y su asimilacion a los legados nace de una
mala comprensién del papel de la muerte del titular respecto de la

«ELEMENTO HISTORICO

[...] nuestro Cédigo no supone una invencién ex novo del Derecho civil, sino la for-
mulacién o expresién, con ciertas talas o reajustes de nuestra tradicién juridica. [...]. No
puede, presumirse la derogacién de la donacién mortis causa como institucién vigente. Al
contrario, conociendo el Derecho que rigi6 hasta el dia de la promulgacién del Cédigo
Civil, se le siente latir en las escasas lineas del articulo 620.»

«ELEMENTO SISTEMATICO

(como réplica a la critica del car4cter excepcional de los preceptos argiiidos afirma
Vallet:) {...] Aunque asi fuera, demostrarian que, por lo menos en dichos supuestos
excepcionales, puede seguir viviendo la donacién mortis causa. Donacién que, por otra
parte, dada su revocabilidad, no participa de la enemiga a los pactos sucesorios.

(En cuanto al criticado olvido de Vallet de algunos preceptos, replica:) [...] Basta
su lectura (art. 658) para borrar toda duda de que el precepto transcrito tenga algo
que ver con las donaciones mortis causa. Estas no suponen sucesién en sentido estric-
to. [...].

[-..] El articulo 667 tinicamente contiene una definicién —por lo demads poco afortu-
nada del testamento—, sin pretender otra cosa. Su ratio sélo es ésta. Luego no es licito
entender sus palabras mds alld del fin perseguido por ellas. No consta patentemente que
quisiera atribuir al testamento la exclusiva de las disposiciones mortis causa, [...].»

Ciriticas y réplicas estdn recogidas en VALLET, Estudios sobre donaciones, Madrid,
1978, pp. 253 y ss.

2 Estudios sobre la Jurisprudencia civil, I, Madrid, 1966, nim. 180, p. 563.
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eficacia del titulo. A su juicio, es necesario sefialar una serie de dife-
rencias que impiden confundir la muerte como hecho determinante
de la eficacia de un titulo ya existente, con la muerte como hecho
determinante de la existencia del mismo. En primer lugar, es la
voluntad y no la muerte la que produce la privacién de la titulari-
dad. En segundo término, refieren la eficacia plena del titulo sin
necesidad de la intervencidn de terceros para consumarla (art. 858)
y, finalmente, en tercer lugar, manifiestan que el titulo existe antes
de la muerte del titular, no después de su muerte (diferencia que
consideran importante a los efectos del art. 820.1 CC).

Por lo demds, admiten que «participar de la naturaleza de las
disposiciones de tltima voluntad», como ya ha seifialado la doctrina,
no significa confusién o identidad con el testamento. La referencia
a disposicién de ultima voluntad indica, en su opinién, que se esta
contemplando la donacién desde el punto de vista de negocio juri-
dico, no de titulo atributivo de la titularidad de bienes. El articu-
lo 620 viene a decir, pues, a su parecer, que el calificativo de dispo-
sicioén de dltima voluntad es igualmente aplicable al testamento y a
la declaracién dispositiva del donante, cuando ésta se realiza por
razon de muerte.

En suma, segtin su criterio, las diferencias son relevantes. Asi, la
donacién sigue siendo un acto dispositivo, en el cual la pérdida de
la titularidad resulta de la voluntad del sujeto, mientras que el tes-
tamento es un acto de destinacién de unas titularidades cuya extin-
cién se funda en la muerte. La donacidén es negocio con causa gra-
tuita, es decir, presidido por la voluntad liberal del disponente, que
justifica el efecto atributivo, mientras que en el testamento el efec-
to adquisitivo se justifica por el principio fundamental de eliminar
la situacién de bienes vacantes. La donacion es, finalmente, un
negocio de naturaleza inter vivos en que la muerte si interviene es
como elemento accidental que afecta Gnicamente a la eficacia, pero
no al valor negocial, mientras que, en cambio, en el testamento, la
muerte es presupuesto del valor negocial del acto, que hasta aquel
momento es Gnicamente una mera declaracién de voluntad .

También a nuestro juicio, y siendo conscientes de que nos situa-
mos en el bando minoritario, es razonablemente defendible la tesis
doctrinal que proclama la existencia de las donaciones a causa de
muerte como institucién con individualidad propia, debiendo
negarse su asimilacion a los legados. No desconocemos que no es
ésta, tampoco, la opinién mantenida por la doctrina jurisprudencial
mads generalizada. Veamoslo.

% Comentarios a la obra de Kipp, «Derecho de sucesiones», Tratado de Derecho
Civil Enneccerus, Kipp, Wolff, V-1,2.* ed., Barcelona, 1976, pp. 720 y ss.
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4. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En las sentencias de la Sala Primera, aunque no se manifieste
expresamente que la donacién mortis causa haya sido suprimida, se
afirma, en consonancia con la tesis doctrinal predominante, que a
tenor del articulo 620 CC estas donaciones son disposiciones de tlti-
ma voluntad y la sumisién a las reglas de la sucesién testamentaria
es total, incluidas las normas relativas a la forma; por consiguiente,
s6lo puede hacerse una donacién mortis causa en testamento y no
serd, en definitiva, més que un legado. Que la donacién mortis cau-
sa requiere para su validez la forma y las solemnidades de los testa-
mentos viene siendo expresado por el Tribunal Supremo desde
antafio .

Recientemente, ha sido decisiva la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 1986 que, en su fundamento juridico
cuarto, dej6 sentada la siguiente doctrina:

«en todo caso, para el supuesto hipotético que efectivamente a medio
de la tantas veces aludida escritura publica de 8 de febrero de 1974, con

2% En el dltimo de los considerandos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
enero de 1905 se manifiesta la necesidad de que la donacién mortis causa se ajuste a las
formalidades legales de la sucesién testamentaria al afirmar que:

«conforme a lo prevenido en el citado art. 620 del Codigo civil, la donacién hecha
por doiia Maria de la Concepcién Herndndez participa de la naturaleza de las disposi-
ciones de tltima voluntad, y debe regirse por las reglas establecidas para la sucesion tes-
tamentaria, y al no haberse observado éstas, es evidente que en este sentido se comete
también por la sentencia recurrida las infracciones de las disposiciones legales que se
invocan en dichos dos primeros motivos». [En el primero de tales motivos se refiere el
articulo 620, y se expresa que «las donaciones que hayan de producir sus efectos por
muerte del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de dltima voluntad,
y se regirdn por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria»; y comoquiera
que claramente se demuestra por las palabras —fallecida yo, pdguese a la orden de dofia
Micaela de la Llana-, que la voluntad de la finada fue que hasta que ella falleciese no
se pagase ni transmitiese la propiedad del depésito a dofia Micaela de la Llana, es indis-
cutible que tal donacién tiene caricter de donacién mortis causa, y como sélo por tes-
tamento ha podido realizar la cesion, ese supuesto endoso no tiene fuerza ni eficacia
para transferir a dofia Micaela de la Llana la propiedad del deposito a que se refiere el
resguardo.]

En el mismo sentido, la Sentencia de 8 de febrero del mismo afio expresa:

«[...] y como la Sala sentenciadora estima con acierto que dicha promesa es ineficaz
por tratarse de donaciones que debiendo producir sus efectos después de la muerte del
donante, no aparece justificada por ninguno de los medios que regula la sucesion testa-
mentaria, segin lo exige el articulo 620 del Codigo Civil ... ]»

También en la Sentencia de 4 de noviembre de 1926 puede leerse, en su primer con-
siderando, que:

«[...] como porque en el concepto de donacion mortis causa, para ser valedera
tenia que revestir cuantos requisitos de forma y solemnidades exigen los testamentos,
[.]»

Igualmente véanse las Sentencias de 24 de abril de 1909, 19 de junio y 29 de octubre
de 1956, 28 de octubre de 1965, 7 de enero y 28 de abril de 1975 y 7 de noviembre de 1979.
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su complemento reflejado en el documento privado de 5 de marzo de
1974, se tratase de encubrir una donacién de especifica naturaleza mor-
tis causa, es decir, con produccién de efectos por muerte de la donante
que proyecta a la tan referida mitad de casa, requeriria para su eficacia,
seglin previene el articulo 620 del Cédigo Civil, que se hubiese adapta-
do, cual no se ha efectuado, a las reglas establecidas para el otorga-
miento de las disposiciones testamentarias, ya que el Cédigo Civil,
abandonando el sentido tradicional de la distincién entre las donacio-
nes inter vivos y las mortis causa y ateniéndose, en su tenor literal, a su
sentido vulgar, si indudablemente contrapone las donaciones que hayan
de producir sus efectos entre vivos, es decir, en vida del donante, y las
que hayan de producirlos por muerte del mismo, sin embargo somete
las primeras a lo dispuesto en los articulos 624 y 652 y a las generales de
los contratos y obligaciones, segtin previene el 621, y hace participar a
las segundas de la naturaleza de las disposiciones de dltima voluntad,
con el consiguiente sometimiento, segin ya queda dicho, a las reglas
establecidas para la sucesién testamentaria, cual establece el articulo
620 y proclaman las Sentencias de esta Sala de 21 de octubre de 1896,
28 de enero de 1898, 27 de julio de 1904, 3 de enero y 8 y 12 de febrero
de 1905, 24 de abril de 1909, 4 de noviembre de 1926, 17 de marzo de
1941, 8 de julio de 1943 y 19 de junio de 1956, pues como en algunas de
esas resoluciones se indica lo que caracteriza definitivamente las dona-
ciones con finalidad mortis causa es la permanencia en el dominio y
libre disposicién del donante de la cosa donada y su falta de intencién
de perderla en caso de vivir, determinando que el donante no transfie-
re de presente la propiedad de la cosa donada, ni siquiera difiere la
transferencia a plazo que pueda transcurrir mientras viva, sino que se
fija para el efecto de la donacién la época 0 momento de su falleci-
miento, disponiendo asi para después de su muerte de algo que le per-
tenece, sin que pueda alterar la esencia de este concepto la forma
empleada para la expresidn de la voluntad si ésta es que solamente con
posterioridad a la muerte del donante haga suyo el donatario lo que fue
objeto de la donacién [...], y por consiguiente son revocables, al no pro-
ducir efecto sino después de la muerte del causante, es decir post mor-
tem, siendo ineficaces si no se justifican por los medios que regulan el
otorgamiento de las disposiciones testamentarias.»

La misma doctrina ha sido reiterada en las Sentencias de la Sala
Primera de 13 de junio de 1994, 9 de junio de 1995 y 25 de julio de
1996. Fernandez-Cid de Temes, ponente de la primera de ellas, des-
pués de recordar lo que establecié —con singular acierto, nos dice-
la Sentencia de 24 de febrero de 1986, expresa en el segundo de sus
fundamentos de Derecho que:

«Habia simplemente intencién de realizar una donacién mortis cau-
sa que no llegé a plasmar en realidad al no adoptarse la forma de las dis-
posiciones testamentarias, pues es necesario guardar las formas y solem-
nidades del testamento [...], segin previene el articulo 620 del Cédigo
Civil.»
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Martinez Pardo, ponente de otra sentencia de la misma fecha,
en el segundo fundamento juridico, reiterd la misma doctrina:

«Existe conformidad absoluta en que la donacién mortis causa de
la porcién del solar y edificio efectuada por el padre a sus hijos se rige
por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria por expresa
disposicién contenida en el articulo 620 del Cédigo Civil. Y que, por
ello se han de aplicar las normas correspondientes a los legados de cosa
especifica.»

En la Sentencia fechada el 9 de junio de 1995 puede leerse que:

«El niicleo alegatorio del motivo radica en la oposicién de los
recurrentes a la calificacion que hace la sentencia recurrida de la dona-
cion discutida como donacién mortis causa, cuando los recurrentes
consideran que es donacién inter vivos con efectos post mortem y tam-
bién, en contra de la sentencia, la considera vilida. Se refiere el moti-
vo a la escritura de donacién de 13 de marzo de 1984, de la parte alta
de la finca “Mas Nou” a favor del demandante don Felipe. En esta
escritura, el donante, sin necesidad de consentimiento del donatario, se
reserva la facultad de disponer de la finca donada para cualquier acto
de enajenacién o gravamen y en cualquier tiempo respecto de la tota-
lidad o parte de la finca, en cuyo caso quedara revocada la donacion;
ademds, el donatario no podra enajenar ni gravar la finca donada ni
parte de la misma durante la vida del donante sin contar con autoriza-
cién expresa del donante. Dados esos términos literales ha de conside-
rarse acertada la declaracién de la Sala a quo de que se trata de una
donacién mortis causa, en cuanto s6lo ha de tener efectos después de
morir el donante, conclusién a la que se llega si el donatario no puede
disponer en forma alguna de la finca donada. Se acomoda, pues, tal
calificacién juridica a lo dispuesto en el articulo 620 del Cédigo Civil,
pues lo que caracteriza definitivamente a las donaciones con finalidad
mortis causa es la permanencia en el dominio y libre disposicién del
donante de la cosa donada y su falta de intencién de perderla en caso
de vivir, determinando que el donante no transfiere de presente la pro-
piedad de la cosa donada, ni siquiera difiere la transferencia a plazo
que pueda transcurrir mientras viva, sino que se fija para el efecto de
la donacién la época o momento de su fallecimiento, disponiendo asi
para después de su muerte de algo que le pertenece. Estas declaracio-
nes de la Sentencia 24 de febrero 1986 se ajustan con precisién al
supuesto de hecho ahora contemplado, criterio seguido también por la
Direccién General de los Registros en su resolucién de 21 de enero de
1991, y en otras sentencias anteriores. Y siendo asf, a ello no se opone
el articulo 639 ni los demas invocados, toda vez que lo acreditado evi-
dencia que el donante se reservd, desde luego, la facultad de disponer
de los bienes donados. Y todo ello lleva consigo la sujecién de la dona-
cién a las disposiciones de Gltima voluntad, sin cuyo cumplimiento,
como ha declarado esta Sala reiteradamente, la donacién mortis causa
no es vilida.»



La donacién mortis causa (desde la prohibicion de pactos sucesorios) 1073

Finalmente, en la dltima Sentencia del Tribunal Supremo recai-
da sobre este asunto 7, la de 25 de julio de 1996, se ratifica, en el
fundamento de Derecho sexto, que:

«Es opinién casi undnime de la doctrina cientifica y reiterada y prac-
ticamente uniforme jurisprudencia de esta Sala la de que la llamada
donacién mortis causa, a que se refiere el articulo 620 del Cédigo Civil (la
cual, desde luego, no transfiere al donatario la propiedad de los bienes
donados hasta que se produzca la muerte del donante) no puede tener
eficacia si no se justifica por los medios que regulan el otorgamiento de
las disposiciones testamentarias.»

5. NUESTRA POSTURA

Pensamos que la tesis mayoritaria en la doctrina cientifica y en
la jurisprudencial, a cuyo tenor la donacién mortis causa requiere
para su eficacia forma testamentaria, lo que conduce a su identifi-
cacion con el legado y, en consecuencia, a su supresion de nuestro
ordenamiento juridico, es poco afortunada.

La donacién mortis causa no tiene en la realidad los mismos
efectos ni cumple la misma funcién que el legado. No desconoce-
mos las analogias 2, pero existen decisivos argumentos que obligan
a distinguir estas dos instituciones: ademads de la diferente forma de
otorgarse, hay otras divergencias importantes, que justifican que los
particulares, para satisfacer sus propdsitos, recurran a una figura y
no a otra, esto es, que quieran donar mortis causa y no legar. Asi,
entre otras, la donacién a causa de muerte, a diferencia del legado,
no necesita de la tradicion o entrega por el heredero; la cosa dona-
da va directamente del donante al donatario; la donacién no pro-

27 Maés reciente, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 6 de marzo de 1997 reitera en su tercer fundamento de Derecho:

«Que, también por aplicacién de este articulo 620 del Cédigo Civil, quedan excluidas
todas las posibles particularidades que en la ordenacion del fenémeno sucesorio del
donante podrian derivarse del empleo por éste del esquema negocial de la donacién para
la exteriorizacion juridica de sus determinaciones patrimoniales mortis causa, aplicdndose
integramente el régimen de la sucesion testamentaria.»

8 Asi, igual que el legado la donacién mortis causa s6lo permite disposiciones a
titulo singular. El donante al igual que el testador, puede revocar en todo momento y con
plena libertad la donacién mortis causa otorgada y aceptada: bien expresamente, bien de
forma técita, disponiendo del objeto de la donacién. Si el donatario premuere al donan-
te, lo mismo que si el legatario premuere al testador, queda sin efecto la donacién.
También se aplican a las donaciones las mismas reglas que rigen para los legados en rela-
ci6n a las legitimas y a los acreedores de la herencia —inoficiosidad, imputacién-. Puede
adem4s imponerse al donatario, lo mismo que al legatario, gravdmenes.
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viene de la herencia del donante; el donatario adquiere la cosa
donada en el dltimo momento de la vida del donador, etc. 2.

En todo caso, aunque sélo tuviéramos en cuenta la divergencia
formal, la sola intervencién del presunto beneficiario aporta ya a la
donacién mortis causa ventajas relevantes respecto al legado, en
tanto que permite al donatario tener verdadera constancia de la
voluntad del donante, quien, ademads de dejar clara su intencidn, se
asegura de que tras su fallecimiento lo donado serd querido por
aquél que la aceptd. Todo ello obliga a defender su subsistencia.

Roca Sastre, incluso afirmando previamente que la abolicion de
la donacién mortis causa en el Cédigo es absoluta, reconoce las dife-
rencias y ventajas que ofrece esta figura frente a la disposicion tes-
tamentaria cuando manifiesta que «este tipo de donacién, cuando
no por la independencia que guarda con el posible testamento del
causante ofrece una utilidad evidente, la cual es bastante para justi-
ficar la subsistencia de dicha figura» %,

Por lo demds, los propios partidarios de la tesis abolicionista
manifiestan que en la letra del articulo 620 cabria esta institucién.
Asi, Fuenmayor Champin llega a preguntarse «;no estaban admiti-
das antes del Cédigo las donaciones mortis causa? (No se asemeja-
ban, a la vez, a los legados y a las donaciones inter vivos? Pues po-
dian seguir participando de la naturaleza de unos y otras; legados en
su régimen y donaciones por su otorgamiento». «Por su letra, el
articulo 620 no seria obstdculo a la vida de las donaciones mortis
causa» 3\,

A nuestro juicio, la donacién mortis causa debe ser defendida,
pues creemos con Roca que «la ley tiene que admitir la mayor
variedad de tipos o férmulas en que manifestarse la voluntad dirigi-
da a conseguir algin efecto juridico, con lo cual se evita que,
mediante combinaciones fiduciarias, llenen los particulares los va-
cios normativos que contiene un sistema positivo. Es preferible que
el legislador adopte francamente la figura de la donacién mortis
causa, corrigiendo su ordenamiento si es preciso, que no con un cri-
terio ciegamente simplificador, obligue a los particulares a descu-
brir nuevas férmulas juridicas» 32

Estos términos son fiel reflejo de la realidad, pues es apreciable
con nitidez cémo la tesis supresora de la donacién mortis causa tie-
ne dos grandes inconvenientes. En primer lugar, deja irrazonable-

% RocaA SASTRE, R. M., Donacién..., cit., p. 576. VALLET DE GoyTisoLo, J. B.,
Estudios..., cit., p. 59 , deja constancia de las innumerables diferencias que en Derecho
histdrico espaiiol existian entre estas dos instituciones.

3 Roca SASTRE, R. M., Donacién..., cit., p. 575.

3 Sobre una revision..., cit., p. 1095.

32 Donacion..., cit., p. 575.
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mente sin proteccién intereses de los particulares, que son normal-
mente de cardcter psicoldgico y persiguen dejar constancia del agra-
decimiento y de la intencién benefactora —sin que ello suponga per-
der definitivamente el dominio de la cosa— hacia el destinatario de
la donacidn, normalmente sobrinos, ahijados y sirvientes. No es difi-
cil encontrar en los supuestos de hecho de las sentencias que versan
sobre donaciones mortis causa expresiones como «en remuneracion
a las atenciones y cuidados que le prodigaba», «por el amor y cui-
dados que le profesaba», «llevado por el gran afecto», etc., y no
encontramos motivos por lo que estos intereses no sean dignos de
tutela. En segundo término, la tesis prohibitiva fomenta la utiliza-
cion de medios indirectos para conseguir ese efecto juridico. Esto
es, prohibir estas liberalidades se traduce en la realizacién de dife-
rentes maniobras juridicas que no persiguen sino lograr el fin pric-
tico que satisfarian, de admitirse, las donaciones mortis causa.

Por ello, el mejor argumento en defensa de esta donacion es la
verdadera constatacién de su necesidad practica: socialmente se
demanda una institucién que permita a los particulares dejar cons-
tancia de su voluntad de hacer una atribucién para después de la
muerte, no desprendiéndose irrevocablemente de su dominio. Esta
necesidad es perfectamente apreciable en el andlisis de los hechos
enjuiciados por el Tribunal Supremo en sus resoluciones sobre libe-
ralidades mortis causa, en los que se observa que lo practicamente
querido y buscado por los disponentes es una liberalidad que, per-
mitiéndoles manifestar su animus donandi, no les prive de la facul-
tad de disposicién sobre sus bienes y, por lo tanto, en su caso, de la
facultad de revocacién de la donacién sin causa. Vedmoslo.

El supuesto de hecho de la Sentencia del Tribunal Supremo de
19 de junio de 1956 es un claro ejemplo que constata lo expresado.
Que el interés de la protagonista era donar mortis causa no admite, a
juicio de la Sala Primera, duda alguna, quedando sobradamente
demostrado en el relato de los hechos que a continuacion se expresan:

En 1939, doiia Aurora otorga testamento, legando a los Padres
Mercedarios «con cargo de sufragio por su alma y la de los difuntos
padres», todas las casas que le pertenezcan en el Pueblo de Verin,
cuatro Titulos de la Deuda del Estado Amortizable, asi como los
prados de su propiedad en el pueblo de la Rosaleda.

En abril de 1941, con el fin de evitar las elevadas cargas fiscales,
persuadida por los religiosos —conocedores ademds de que tan
amplio legado podia lesionar los derechos sucesorios de los legiti-
marios— otorgé escritura de compraventa sobre los mismos bienes en
favor de los religiosos, sin pago del precio, pues en ninguna de las
cuentas de que era titular dofia Aurora hay constancia de la entrada
de cantidad alguna constitutiva del importe de las ventas a favor de
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la Orden. Con posterioridad a la venta, ante el mismo notario, el
Padre Daniel (como provincial de la Orden) confiere a favor de
dofia Aurora un poder «tan amplio como sea necesario» para que en
relacién a los bienes y derechos que pertenecen a la Orden, por com-
pra a la mandataria, ejercite diferentes y amplias facultades como
vender, enajenar o gravar toda clase de bienes. En virtud de este
poder, dofia Aurora continué ejerciendo con plenitud las facultades
de dominio y, tituldndose dueiia, ejerci6 acciones de desahucio con-
tra los inquilinos de una de las casas vendidas anteriormente.

En agosto de 1941, dofia Aurora otorga un nuevo testamento en
el que instituye herederos de todos sus bienes a sus hijos, supri-
miendo el legado a la Orden de la Merced.

En el recurso de casacién interpuesto por los hijos de dofia
Aurora contra la sentencia dictada por la Audiencia Territorial de La
Coruiia, el Tribunal Supremo reconoce €l derecho de éstos sobre la
totalidad de los bienes de aquélla en virtud de su testamento de 1941
(que revocé el anterior de 1939), declarando el contrato de compra-
venta simulado y encubridor de una liberalidad con las caracterfs-
ticas propias de una donacién mortis causa, que por la necesidad de
testamento para ser otorgada, no puede ser estimada valida.

Compartimos la acertada opinién del Tribunal de que la com-
praventa era inicamente un disfraz y no tenemos duda de que dofia
Aurora no tuvo intencién alguna de perder la libre disposicién de
los bienes que vendié simuladamente. Pero pensamos que su pro-
pdsito, que no era otro que realizar una liberalidad revocable —jus-
tificado por el afecto y la veneracién hacia la Orden, y también,
como dejan constancia los hechos, quizas por ese concepto sefiorial
y antiguo de la riqueza consistente en dar, aunque real y efectiva-
mente «no se dé nada»— podia, de admitirse, haber sido vélida-
mente satisfecho mediante una donacidn mortis causa, que hubiera
conformado el interés digno de tutela de dofia Aurora.

En los hechos enjuiciados en la Sentencia de 29 de octubre de
1956 también se aprecia cémo se finge un negocio, un contrato de
compraventa, enmascarando el que realmente se quiere realizar
que no es sino una atribucién para después de la muerte revocable.

Doifia Ignacia decide otorgar, en el afio 1939, su ultima voluntad
designando heredero a su sobrino Luis Ovando (eclesidstico), al
que estd unido por importantes relaciones afectuosas. Con tal fin,
acompaiiada de éste comparecié ante notario y otorgé testamento
abierto. Otorgado el testamento, y asesorados los interesados por el
notario, hicieron cdbalas sobre la cuota tan elevada que se tendria
que pagar por derechos reales, logrando convencer a la testadora
para que otorgase escritura de compraventa de todos sus bienes a
favor de su sobrino. Asi. el mismo dia ante el mismo notario le ven-
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di6 las fincas por un precio que confesé recibido antes del acto,
otorgando carta de pago al comprador.

Queda constatado que no hubo intencién ni voluntad, ni por
parte de la tia ni por el sobrino, de celebrar el contrato de compra-
venta y, por tanto, ni se presté consentimiento ni hubo entrega del
precio. Dofia Ignacia al firmar la escritura creia que lo tnico que
habia hecho era ordenar sus bienes para el caso de su fallecimiento,
y, por consiguiente, hasta que llegara éste, seguiria siendo exclusiva
dueiia de las fincas. Nunca dofia Ignacia dej6 de considerarse pro-
pietaria tnica de las fincas aludidas, es més, le convino vender una
de ellas, y aunque su sobrino intervino en la venta, el comprador
declara que tnicamente trat6 con dofia Ignacia a quien consideraba
como Unica duefia y a quien entreg? la totalidad del precio.

Doiia Ignacia, siempre en la creencia de tener la libre disposicion
de sus bienes, por motivo de la extraordinaria revalorizacién de la
propiedad, pretendié otorgar una nueva disposicién de ultima
voluntad, pero entonces tropezé con la actitud de su sobrino que se
OpUuso a que se otorgase otra escritura por la que pudieran volver las
fincas a la libre disposicion de su tia. Por ello surgié en dofia Ignacia
una gran desconfianza hacia su sobrino y acudié a un letrado pre-
tendiendo, mediante gestiones amistosas, que su sobrino se aviniera
a estimar nula la escritura simulada y otorgara otra escritura a su
favor, con el fin de que quedaran asi inscritas las fincas en el Registro
de la Propiedad. Fracasadas las gestiones, se plante el pleito.

No cabe duda razonable, como asi lo entendié la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Caceres y lo ratificé el Tribunal
Supremo, que los actos disimulados por dicha escritura de venta
eran actos que encubrian un contrato calificado como donacién
mortis causa, pues la intencién de dofia Ignacia era mantener la
libre disposicion de los inmuebles. El contrato de compraventa, afir-
ma el Tribunal Supremo, «tenia como fin realizar el deseo de la tes-
tadora, de que su voluntad testamentaria se cumpliese [...], tratdndo-
se en cualquier supuesto de una donacién mortis causa encubierta y
enmascarada bajo la apariencia falaz de un fingido contrato de com-
praventa simulado para evitar el pago de derechos reales».

A nuestro parecer, de nuevo es evidente que la pretensién de
dofia Ignacia, que era dejar constancia de su voluntad de beneficiar
para después de su muerte a su querido sobrino, sin perder por ello
la disposicién de los bienes y, por tanto, la revocabilidad de sus
intenciones, hubiera sido plenamente satisfecha con una donacién a
causa de muerte.

El caso decidido en la Sentencia de 24 de febrero de 1986, con-
templa también, en nuestra opinion, la voluntad de la demandante
de realizar una donacién mortis causa.
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Josefa Dolores V. de H., soltera sin hijos, propietaria en desaho-
gada posicién econdémica y entonces en relacién de profundo afec-
to hacia su sobrino carnal y expectante heredero, don Antonio,
teniendo intencién de beneficiarle, otorgé escritura de venta a éste
de una serie de bienes de gran valor, entre ellos la mitad proindivi-
so de una casa, sin que hubiera constancia del pago de precio ni
entrega del dominio.

Con posterioridad, en documento privado, don Antonio confiere
a su tia la facultad de disponer de la casa, mientras ella viviese, a su
entera libertad, pudiendo vender, alquilar o explotar como mejor le
convenga, con la sola consecuencia de que efectuada la venta se
indemnizase a dicho pretendido adquirente con un importe igual a los
gastos que se ocasionasen, como son notaria, derechos reales, plusva-
lia, etc., que debia recibir en el momento de la firma del documento
de venta, y sin hacer mencién alguna a la devolucién del precio.

Rotas las buenas relaciones entre la tia y el sobrino, doiia
Josefina demandé que se declarase la nulidad, como simulada, de la
compraventa; pretension que prosper$ en ambas instancias, pues el
Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de Santiago de Compostela y
la Audiencia Territorial de La Coruiia declararon una situacién de
simulacién absoluta. Ello fue ratificado por el Tribunal Supremo,
que negd la apreciaciéon de simulacién relativa entendiendo que no
era admisible apreciar una pretendida donacién de naturaleza post
mortem, «en cuanto le faltaria el esencial requisito de la aceptacion
que exige el articulo 633 del Cédigo Civil. [...]; de otra parte, en
razon a que, en todo caso, para el supuesto hipotético que, efectiva-
mente, a medio de la tantas veces aludida escritura piiblica de 8 de
febrero de 1974, con su complemento reflejado en el documento pri-
vado de 5 de marzo de 1974, se tratase de encubrir una donacion de
especifica naturaleza mortis causa, [...] requeriria para su eficacia,
segtin previene el articulo 620 del Cédigo Civil, que se hubiese adap-
tado, cual no se ha efectuado, a las reglas establecidas para el otorga-
miento de las disposiciones testamentarias».

No dudamos de que, la aceptacién de la tesis que afirma que la
donacién mortis causa es una donacién que puede celebrarse for-
malmente como tal, habria facilitado a dofia Josefa Dolores, cuya
pretensién era no perder la cosa ni su libre disposicién y que sélo
tuviera efectos su actuaciéon post mortem, manifestar su animus
donandi y, en su caso, como efectivamente sucedid, revocar la libe-
ralidad que, como reiteradamente manifiesta la doctrina jurispru-
dencial, es esencialmente revocable.

Probablemente, en el caso que nos ocupa, el propio Tribunal
Supremo, conocedor de la rigidez de la tesis que exige a la donacién
mortis causa, para su validez, forma testamentaria y siendo cons-
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ciente de que tal postura acarrea la desproteccion de la verdadera
voluntad de la disponente —tesis que trae como consecuencia en
este supuesto la apreciacién de simulacidn absoluta, y no relativa—,
termina justificando que, de todas formas, incluso admitida como
vilida la donacién mortis causa, hubiera procedido igualmente
desestimar el recurso interpuesto por don Antonio, «pues nada mds
significativo puede entenderse de un acto de revocabilidad de una
donacion, que es admisible en donacion de naturaleza mortis causa,
que entablar demanda la pretendida donante instando la ineficacia y
consiguiente invalidez del acto juridico del que tal donacion se pre-
tende deducir, al revelar, sin duda alguna, la ausencia de voluntad
para que dicho acto pueda producir efecto alguno, y entre ellos por
tanto el de donacion proyectada a partir del fallecimiento de la tantas
veces aludida dona Josefa Dolores V. de H.».

En el caso planteado en la Sentencia de 13 de junio de 1994
(ponente Fernandez-Cid de Temes) el Tribunal Supremo, reiteran-
do lo que fue a su juicio acertadamente establecido por el Juzgado
de Primera Instancia y por la Audiencia, mantiene que hubo inten-
cién de realizar una donacién mortis causa, pues no consta que en
ninglin momento antes de la muerte del donante éste pretendiera
quedar vinculado a una transmisién al supuesto donatario, que no
se puede apreciar al no adoptarse la necesaria forma y solemnida-
des del testamento.

Don Efrén M. O, sin hijos, en atencidn a los reconocidos en la
sentencia «continuos y desinteresados desvelos en su atencién», y
en cumplimiento de la promesa reiterada de recompensa adecuada
y generosa, tomo la decisién de ceder a don José Ramén U. todas
las acciones de la entidad mercantil «Comercial e Industrial
Almeriense, S. A.». En ejecucion de su decisioén acudié a un corre-
dor de comercio y firmd en blanco los documentos de transmision
de acciones, dejandolos en poder del fedatario con la instruccién de
que éste se los entregara rellenos a su favor, después del falleci-
miento del donante, entregidndole en ese momento las escrituras,
poéliza y demds documentaciones antes resefiadas. En el documento
en el que don Efrén ponia en conocimiento de don José que habia
dejado firmada en el despacho del Corredor de Comercio colegia-
do (sefior Francisco S.) la orden de venta a su favor de las acciones
de la sociedad, manifestaba que con esta donacién «te quiero
demostrar mi agradecimiento y gratitud, para que en el dia de mi
muerte me sigas recordando».

Siguiendo la tesis que entiende que el articulo 620 CC exige para
la validez de las donaciones mortis causa que se cumplan los requi-
sitos formales del testamento, la Sala Primera declaré que la dona-
cién era ineficaz.
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No desconocemos que, aunque se aceptara la tesis por nosotros
defendida, segin la cual la donacién mortis causa puede celebrarse a
través de las formas establecidas para la donacidn, la solucién al plei-
to no podia ser distinta (ineficacia de la donacién), porque no exis-
ti6 la necesaria, en virtud del articulo 632 CC, aceptacion del dona-
tario. Sin embargo, estamos seguros de que aun cuando tal
aceptacion hubiera tenido lugar en vida del donante, el Tribunal
Supremo hubiera mantenido la misma sentencia, respetando su tesis
de que la donacién mortis causa exige para su validez forma testa-
mentaria. S6lo en este hipotético supuesto podriamos haber afirma-
do que seglin los hechos no cabe duda razonable de que la voluntad
de don Efrén era permanecer en el dominio y la libre disposicién de
la cosa donada —no transfiriendo de presente la propiedad-, y desti-
nar post mortem los titulos a don José Ramoén U, y que la falta de
forma testamentaria no debia ser motivo suficiente para no proteger
el interés de don Efrén, que claramente, durante toda su vida y has-
ta el momento de su fallecimiento, pretendi6 el mantenimiento de la
donacién, siempre de comiin acuerdo con don José Ramén de hacer-
se ejecutiva la cesién s6lo después de su muerte. No habriamos teni-
do duda de que el propésito de don Efrén hubiera debido ser digno
de tutela, maxime cuando ello no vulneraba otros intereses, pues
don Efrén no tenfa hijos y estaba separado legalmente de su esposa.

En suma, los supuestos anteriores evidencian que el vivir cotidia-
no trae consigo la necesidad de la donacién mortis causa. El deseo de
agradecimiento o, mejor dicho, el deseo de dejar constancia del agra-
decimiento hacia alguien, limitado por la humana aprensién que se
siente hacia un desprendimiento irrevocable, hacen que esta liberali-
dad sea la mejor férmula legal para la consecucion de este efecto juri-
dico. Su admisién evitaria el empleo de diversas maniobras juridicas
que pretenden llenar el vacio normativo que el rechazo provoca.

6. DONACION MORTIS CAUSA Y PROHIBICION DE PACTOS
SUCESORIOS

En el mayoritario rechazo doctrinal de la donacién mortis causa
tiene un peso importante la creencia de que esta liberalidad, por ser
hecha en vista del fallecimiento y estar subordinada a la supervi-
vencia del gratificado, tiene claramente por objeto transmitir la
sucesion y constituye un prohibido pacto sucesorio a titulo gratuito
que la ley declara nulo 3.

3 Esta idea aparece ya en PLANIOL, M. & RIPERT, G., Traité..., V, cit., nim. 14.
Mucius Scaevola, ante la pregunta de si subsisten las donaciones mortis causa como ins-
titucién independiente, con propia autonomia y propio campo jurisdiccional, responde:
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En efecto, nuestro Derecho, siguiendo las huellas del patrén
napoleénico 3, proscribe los pactos sucesorios, con la excepcion
relativa a la particion de los bienes, cuando dispone el articulo 1271
del Cédigo Civil que: «sobre la herencia futura no se podrd, sin
embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea prac-
ticar entre vivos la divisién de un caudal comiin conforme al articu-
lo 1056» %, en cuyo parrafo primero puede leerse que «cuando el
testador hiciere, por acto entre vivos o por tiltima voluntad, la parti-
cion de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la
legitima de los herederos forzosos» .

El Cédigo Civil plasma la tradicién romanista prohibitiva ¥, en
tanto protectora de la libre revocabilidad de la voluntad testa-
mentaria, de los contratos sucesorios, aunque undnimemente se
admite que el verdadero origen de la aversién de nuestro legislador
contra ellos data de la influencia del legislador francés y de la seve-
ridad con que el Cdédigo francés de 1804, que mantuvo la regla
romana prohibitiva que imperaba en las provincias de Derecho
escrito, tratd a la sucesion contractual 3.

Son tres las razones, a juicio de la generalidad de los exégetas
franceses, por las que el codificador francés insiste en la interdiccién
romana %,

«La respuesta debe ser negativa.[...] (Al legislador espaiiol) no le merecen, ciertamente,
simpatia los pactos sucesoriosl (Cédigo Civil, X1, Madrid, 1896, p. 412). Entre los auto-
res italianos TORRENTE, A., «Varizioni sul tema della donazione “mortis causa”», Il foro
italiano, 1959, p. 582, taxativamente afirma que la donacién mortis causa no es otra cosa
que un pacto sucesorio a titulo gratuito.

*  Mucius Scaevola afirma que «fija en la mente de los civilistas franceses la idea de
que los pactos sucesorios eran contrarios a la plena libertad de la propiedad, por cuanto
la tornaban incierta; nota individualista profundamente exagerada de la Revolucién; pre-
tendieron los legisladores del Cédigo napolednico borrar todos los pactos sucesorios, y
entre ellos, las donaciones mortis causa» (Cédigo..., X1, cit., p. 410).

35 La redaccion de este pérrafo del articulo 1271 se modificé en la segunda y defi-
nitiva edicién del Cédigo Civil. En la primera de ellas el legislador, en términos més taxa-
tivos y, también, m4s parecidos a los de su precedente el articulo 1130 del Cédigo de
Napole6n, expresaba que «se exceptiia la herencia futura, acerca de la cual serd nulo cual-
quier contrato, aunque se celebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesion se
trate» (Cédigo Civil espafiol, Revista de los Tribunales, 11, Madrid, 1888, p. 797).

Los precedentes de esta disposicién son el articulo 1284 del Anteproyecto de 1882-
1888 y el articulo 994 del Proyecto de 1851.

36 La doctrina cientifica y jurisprudencial dominante manifiesta que la particién inter
vivos exige, para su validez y eficacia, estar respaldada por una disposicién testamentaria
previa o, cuando menos, posterior a la que dé ejecucién (véase DE LA CAMARA ALVAREZ,
M., Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1, Madrid, 1991, p. 2475).

3 Aunque esta posicién abolicionista tiene en el mismo Cédigo Civil reconocidas
excepciones desde su primera versién (véase VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Panorama. ..,
I, cit., p. 1031).

¥ Mucius SCAEVOLA, Cddigo Civil, XX, 2.* ed., Madrid, 1958, p. 783; Rams AL-
BESA, J., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por Albaladejo),
XVII, 1.°-B, Madrid, 1993, p. 465.

3 Es mids, el C6digo de Napoleén es més severo y agrava la antigua prohibicién
pues, mientras que en el antiguo Derecho romano estaba permitido hacer un contrato
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En primer lugar, el argumento tradicionalmente utilizado en la
justificacién de la prohibicién # es el relativo a la inmoralidad que
supone especular sobre la muerte de una persona viva y a la peli-
grosidad que conlleva, pues hard sin duda nacer en la persona inte-
resada un mayor interés en acelerar la apertura de la sucesion, lo
que incluso puede traer consigo, afirman Planiol y Ripert, la idea de
un crimen 4.

Tal argumento, sin embargo, ha sido objeto de réplica desde
antafio. Mas alld de que realmente resulte «indecoroso» hacer
demasiados célculos sobre los futuros fallecimientos, como afirma
Demogue %, la aplicacion sistematica de este criterio llevaria al
«sinsentido» de prohibir todos los actos en los que fuera de interés
la muerte de la persona: actos en los que el fallecimiento fuera un
término o interviniera como condicién, por ejemplo. Por tanto, es
evidente que esta raz6n moral no es vélida para justificar la hostili-
dad a estos pactos, existiendo otros contratos, como el seguro de
vida, el contrato de renta vitalicia, etc., en los que jugando esta con-
sideracidn son perfectamente vélidos 4.

En segundo término, se nos dice que la prohibicién pretende
evitar otras situaciones calificadas de lesivas. Asi, una renuncia por
presiones externas a los derechos sucesorios, o la aceptacién «ale-
gre» de cargas atn indeterminadas de una sucesion futura, o la ena-
jenacion de tales derechos eventuales por necesidad, o por codicia,
a un precio insignificante. Se afirma, en este tltimo sentido que «el
prudente burgués no quiere que su hijo prédigo “pueda hacer dine-
ro” antes de su sucesion» #.

sobre la sucesi6n futura con el consentimiento de la persona cuya sucesion se regulaba,
el articulo 1130, al contrario, anula incluso el pacto aprobado por esta persona. LAURENT,
F.,, Principes de Droit civil, XV1, Bruselas-Paris, 1875, nim. 84; PLANIOL, M., y RIPERT,
G., Traité pratique de Droit Civil francais, 1V, Successions, col. Maury, J. & Vialleton, H.,
Paris, 1928, ndm. 19.

40 Ya utilizado por los romanos, quienes consideraban «odiosos» estos pactos. Las
leyes romanas proscribian estas convenciones por ser inoportunas y contrarias a la
honestidad piblica y los autores del Cédigo francés, nos dicen BAUDRY-LACANTINERIE,
G., y BARDE, L., han seguido fielmente esta idea romana. (Trattato teorico pratico di dirit-
to civile, 1, Delle obbligazioni, Milan, s. d., nim. 261).

4 Traité..., 1V, cit,, nim. 19. En el mismo sentido LAURENT, E,, Principes..., XVI,
cit., nim. 83; BAUDRY-LACANTINERIE, G., y BARDE, L., Trattato..., I, cit., ndm. 261.

42 Traité des obligations en général, 1-2.°, Paris, 1923, niim. 849.

4 RAYNAUD, P, Marty y Raynaud, Droit civil. Les successions et les libéralités, Parfs,
1983, nim. 277.

4 DEMOGUE, R., Traité..., I-2.°, cit., nim. 849. Igual LAURENT, F., Principes..., XVI,
cit., nim. 83, BAUDRY-LACANTINERIE, G., y BARDE, L., Trattato..., 1, cit.,, nim. 261;
RAYNAUD, P, Marty y Raynaud, Droit..., cit., nim. 277; MazEAUD, H. e . & MAZEAUD,
)., Lecons de Droit civil, IV-2.°, Successions, liberalités, Paris, 1982, nim. 686.

La réplica a este argumento dice que los peligros indicados no se verifican sino tni-
camente en algunos pactos prohibidos y, ademds, hay otros contratos permitidos que no
presentan menores inconvenientes. Tampoco debe olvidarse que los contratos abusivos
se pueden evitar, en gran medida, con un buen sistema de rescisién.
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Al lado de esta ultima justificacién que, como dice Demogue,
«séduit les esprits clairs» (seduce las mentes huecas) se deja ver el
verdadero fundamento de la prohibicion de los pactos sobre la suce-
sién futura: la concepcidn social y politica de la Revolucién france-
sa que trata de destruir las desigualdades y lucha contra la «idea
aristocratica». Los pactos sobre la sucesién futura son un riesgo,
porque pretenden atentar, fundamentalmente, a la igualdad de las
particiones y pueden ser un medio de mantener las tradiciones en
materia sucesoria del Antiguo Régimen, que el legislador revolu-
cionario quiere abolir con la nueva organizacién del derecho de
sucesiones 4.

Lo anterior demuestra que los motivos que especificamente ins-
piraron la insistencia en la prohibicién al codificador francés —y asi
es reconocido por la propia doctrina francesa— son fundamen-
talmente histdricos 4 y en la actualidad, o han desaparecido o, cuan-
do menos, han perdido su fuerza 4. Por ello, se aprecia que doctri-
nalmente se tiende a atenuar en alguna medida la rigidez de la
prohibicién de pactos sobre la sucesion futura 4. :

Ahora bien, a pesar de que fundadas criticas atenden la severi-
dad, la prohibicién no desaparece porque, respetando el principio
basico del Derecho romano en el que encontrd su origen, bajo nin-
gin pretexto se puede atentar contra la libertad de testar ¥. El res-
peto a la udltima voluntad, como fundamento dltimo de la prohibi-
cién, siempre fue tenido en cuenta por los exégetas. No es dificil,
por ejemplo, apreciarlo en las palabras de Demogue cuando expre-
sa que «si la Revolucién ha suprimido las desigualdades, al mismo
tiempo es preciso, que reine la libertad, pero entendida de una
determinada manera, no una libertad amplia que genera desigual-
dad, sino cierta libertad restringida que limite el poder actual de
contratar para reservar la libertad futura» 0. Este dogma del

4 DEMOGUE, R., Traité..., 1-2.°, cit.,, nim. 849. En el mismo sentido BAUDRY-
LACANTINERIE, G., y BARDE, L., Trattato..., 1, cit., nim. 261; RavynauDp, P, Marty y
Raynaud, Droit..., cit., nim. 277; Rams Albesa relata cémo el temor radicaba en que se
prescindiese del orden sucesorio establecido y al amparo de la libertad de contratacién
se reintrodujesen de hecho tendencias feudales opuestas a las dominantes en ese momen-
to como las vinculaciones y los mayorazgos, asi como la clase social aristocrética. [Véase
Comentarios..., XVII, 1°-B, cit,, p. 465). Esta idea ya era mantenida por Mucius
Scaevola, quien afirmaba que el pacto sucesorio podia ser el arma del aristocratismo.
(Codigo..., XX, cit., p. 784).

4%  RAYNAUD, P, Marty y Raynaud, Droit..., cit., nim. 277.

4 Rams Albesa afirma, en este sentido, que la prohibicién de la celebracién de
contratos sucesorios «sélo es explicable» si nos adentramos en el conjunto de los prejui-
cios sociales y juridicos que se manifestaron al tiempo de la codificacién francesa, junto
a los evidentes intereses econémicos y politicos (Comentarios..., XVII, 1.°-B, cit., p. 465).

% MAZEAUD, H. ¢ |. & MAZEAUD, J., Legons..., IV-2.2°, cit., nim. 686.

4% MAZEAUD, H. e . & MAZEAUD, J, Legons..., IV-2.°, cit., nim. 692.

0 DEMOGUE, Traité..., [-2.°, cit., nim. 849.
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Derecho romano —de la proteccién de la libre revocabilidad de las
disposiciones mortis causa que no debe ser limitada por razén algu-
na- que se mantuvo, por asi decirlo, «latente» es, en Derecho fran-
cés, probablemente, el unico argumento de peso que justifica la
prohibicion.

La interdiccién de los pactos sucesorios también fue conservada
en la vieja legislacion italiana de 1865 (art. 954 CC) y justificada por
sus comentaristas con diversas razones. Ademas del inidéneo argu-
mento de evitar la inmoralidad 51, se afirmaba que dejaban inerte la
propiedad, que disminuian el crédito inmobiliario y que alteraban
gravemente la economia del sistema hipotecario 52. De nuevo, fren-
te a estos motivos —tachados de excesivos y, en ocasiones, de infun-
dados- se dejaba ver la verdadera razén de la prohibicién, que no
era otra que la exigencia de consentir a los sujetos revocar la propia
disposicidn mortis causa.

Inspirado en estos precedentes, en Derecho espafiol, nuestro
Cédigo Civil plasma la hostilidad contra los pactos sucesorios en el
ya citado articulo 1271.2.° CC y nuestra doctrina cientifica, en la
mayoria de las ocasiones reiterando los argumentos —y también las
réplicas— de los autores franceses e italianos, también trata de justi-
ficar la severidad del legislador de 1889.

No es dificil encontrar nuevamente plasmada en los textos la
manida razén de tipo moralista —cuyo sentido, recordemos, es que
los pactos sucesorios pueden fomentar el interés en la muerte de
una persona y los ataques contra su vida, pues de su muerte depen-
de la efectividad del titulo 3~ asi como la réplica de que carece de
valor desde el momento en que otras instituciones en las que el mis-
mo riesgo pudiera presentarse, como los contratos aleatorios —entre
ellos los de renta vitalicia y seguros, una de cuyas formas mas comu-
nes es el seguro de vida—, proliferan prodigiosamente al amparo del
desarrollo del capitalismo *. Roca Sastre con mucha razon reitera,
ademas, que «no deja de existir el mismo peligro en la sucesion tes-

st CovIELLO, N. & L., Delle successioni, Nipoles, 1932, p. 78.

52 Argumentos sostenidos por Pisanelli en relacién al Proyecto de Cédigo de 1865
(véase VIGNALE, M., «Il patto successorio, la “donatio mortis causa” e la conversione dei
negozi illeciti», Diritto e Giurisprudenza, 1962, p. 305).

5 Argumento que ya habia sido utilizado por Garcia Goyena en su comentario al
articulo 994 del Proyecto de 1851:

«Esta especie de pactos presentan el especticulo aflictivo de un pariente desnatura-
lizado, hasta consultar con sombria y ansiosa curiosidad el libro oscuro de los destinos,
para formar combinaciones vergonzosas sobre los tristes célculos de una presciencia cri-
minal, y para entreabrir, por decirlo asi, la tumba bajo los pies de un pariente, quizds de
un bienhechor» (Concordancias..., cit., p. 530).

34 Muclus SCAEVOLA, Cédigo..., XX, cit., p. 787; MANRESA, Comentarios al Cédigo
Civil espariol, VIII-2°, 6.% ed., Madrid, 1967, p. 605.
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tada y en la intestada; y lo mismo ocurre con el nudo propietario
respecto del usufructuario [...]» 5.

Entre nuestros autores se retoman viejos argumentos cuyas criti-
cas evidenciaron que su importancia era muy pequefia y que en abso-
luto eran suficientes para justificar la repulsa hacia esta institucidn .

Probablemente, de la misma manera que en Derecho francés, en
nuestro Ordenamiento el tinico motivo que hoy puede justificar Ia
severidad contra la sucesién contractual es la pérdida de la libertad
testamentaria que, segin la tradiciéon romana, debe permanecer
intacta hasta el momento de la muerte.

A tal justificacion, por cierto, tampoco le faltan objeciones. Asi,
Roca Sastre afirma que «este es un argumento de técnica romanis-
ta que descansa en la consideracién de que la libertad de testar es
una ley o medida de orden publico, que las convenciones particula-
res no pueden alterar [...]. Este argumento dista mucho de ser con-
vincente. En nuestro Derecho la libertad de testar no tiene la tras-
cendencia que tenia en Derecho romano, en el que era considerado
como principio constitucional o politico. Lo que ha de entenderse,
modernamente, es que la libertad de testar del de cuius no puede ser
abdicada en vida, pero sin que por ello sea necesario que la conser-
ve hasta la muerte; puede antes haberla agotado, con lo que, en el
fondo, ha dispuesto de ella libremente» 5.

Llegados a este punto, parece claro que los intentos doctrinales
de justificar la disposicion del 1271.2.° CC, mas alld de ser conti-
nuador de la trayectoria napolednica, no encuentran demasiados
apoyos. Todo lo contrario, se llega a afirmar que la prohibicién care-
ce de fundamento y hoy no cubre ningin interés que sea digno de

55 RocA SASTRE, R. M., «La sucesién contractual en el Derecho comin y en las
legislaciones forales», Estudios de Derecho Privado, 11, 1948, p. 350.

% Se repite que harfan incierta la propiedad, que alterarian el sistema hipoteca-
rio, que sancionarian la disposicién de los bienes que alin no estuvieran en nuestro
patrimonio, etc. En cuanto a las réplicas, en primer lugar, se afirma que no es admisi-
ble la objecién de que hacen incierta la propiedad, porque los pactos no transfieren la
propiedad inmediatamente, sino que dan margen a un simple derecho de esperanza
que se realiza a la muerte del disponente. No alterarian, en segundo término, el actual
sistema hipotecario, porque el de cuius conserva la libre disposicién de sus bienes inter
vivos y puede gravarlos, enajenarlos, y en nada se perturba el derecho hipotecario, por-
que al favorecido con una hipoteca le es indiferente que la finca hipotecada pase al
heredero forzoso del hipotecante que al heredero contractual. Finalmente, frente a la
ultima objecién se replica que cuando un individuo dispone de sus bienes para después
de su muerte no hace mds que realizar un acto de su natural libertad; ademds, no hay
que desconocer la importancia del contrato sobre cosas futuras «cuando las necesida-
des de la vida moderna hacen que con un pequeiio o ningiin capital, por el uso del cré-
dito, y ofreciendo en cambio beneficios futuros e inciertos, se manejen y empleen millo-
nes». Mucius SCAEvoLA, Cddigo..., XX, cit.,, p. 788; MANREsA, Comentarios...,
VIII-2.9 cit., p. 604; PuiGc PENA, F.,, Compendio de Derecho civil espaiiol, VI, 2.7 ed.,
Pamplona, 1972, p. 885.

51 La sucesion..., cit., p. 350.
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proteccion legal; mas bien, imposibilita el tratamiento racional de
las sucesiones, por lo que, quizés, lo mds sensato seria proceder a la
abolicién pura y simple del parrafo segundo del articulo 1271 del
Cédigo Civil, por ser incompatible con la realidad social de nuestro
tiempo y porque no ha quedado en pie ninguno de los prejuicios e
intereses sociales y econémicos que el pensamiento inspirador de la
Revolucién francesa situé detrds de esta prohibicidén .

Cierto es, por lo tanto, que en la actualidad la sucesién contrac-
tual es vista con simpatia y se propugna su admisién en el Cédigo
Civil . Este criterio admisivo puede constatarse en las opiniones de
nuestros juristas. Asi puede leerse que «[...] los pactos sucesorios
son férmulas adecuadas para que los ciudadanos satisfagan sus jus-
tos deseos y son compatibles con la moralidad, con las buenas cos-
tumbres y con los regimenes mas juridicos que imaginarse pueden.
[-..] las nuevas formas de convivencia social rompen los moldes
anacrénicos y sitian la cuestién en el campo de la sucesion pactada,
esto es, de la manifestacién de voluntad del interesado en actos de
convenciéon que implican la bilateralidad al margen de la fuente
primaria y maxima de los derechos, que era el testamento» .

Cuando menos, se cuestiona «si no seria conveniente en una
futura reforma del Cédigo Civil, mitigar el rigor de la prohibicién,
mediante alguna férmula a cuyo amparo fueran admisibles, si no
todos, al menos algunos pactos especialmente merecedores de
amparo. Tanto més cuanto que, en contraste con la hostilidad del

8 RAMS ALBESA, J., Comentarios..., XVII, 1.°-B, cit., p. 467.

59 CASTAN VAZQUEZ, J. M., «Notas sobre la sucesién contractual en Derecho espa-
fiol», ADC, 1964, p. 371. Como ya afirmara Roca Sastre, «el Derecho no tiene que ser
rigido e inflexible, sino dictil y maleable. Tiene que ofrecer a los particulares el mayor
nimero posible de cauces o férmulas juridicas, sin perjuicio de que en su regulacién pro-
cure por todos los medios evitar los resultados contraproducentes y las combinaciones
abusivas. La vida, variable y compleja, no se deja apresar en moldes rigidos y unitarios»
(La sucesion. .., cit., p. 349).

% CONDOMINES VALLS, F., Formas nuevas de sucesion en la vida juridica moderna,
Barcelona, 1945, pp. 134 y 145. En el mismo sentido afirma Gas que «las instituciones
juridicas se justifican por el fin que cumplen en razén de su funcién y los pactos suceso-
rios cumplen una finalidad juridica a todas luces eficientes, dan seguridad y permanencia
a las relaciones sociales y familiares [...]. Nada serio y digno de consideracién se opone
al establecimiento y al desarrollo del pacto sucesorio y, en cambio, de su aceptacion, se
derivan beneficiosos resultados [...].

Todo hace suponer, pues, que el criterio de admisién del pacto, [...] estd llamado a
permanecer y prosperar dentro de nuestro derecho positivo espafiol y quizés no sea aven-
turado deducir que en una futura revisién de nuestro Cédigo Civil los pactos sucesorios
en las condiciones de amplio desenvolvimiento que se dan en algunas regiones forales y
con més extensién que en ninguna en Cataluiia, han de ser llevados al derecho comiin y
a nuestra Ley sustantiva fundamental con una regulacién amplia que permita, con las
naturales reservas, su desarrollo mas completo como se tiende a dar en todos los regi-
menes europeos, sobre todo, en aquellos de raiz preponderantemente germdnica»
(«Pactos sucesorios», Revista juridica de Cataluna, 1953, p. 323).
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Cédigo hacia la sucesion contractual, las legislaciones forales la per-
miten con amplitud» 6.

De lo escrito hasta ahora podriamos concluir, ampardndonos,
sobre todo, en la ausencia de motivos actuales que justifique su exclu-
sion de nuestro Cédigo Civil, la conveniencia de propugnar de lege
ferenda la admisién en el Derecho comin del acuerdo sucesorio.

Por lo demais, y pese a no ser ésta la opcién tomada por el legis-
lador italiano de 1942 62, aferrado, como sus predecesores, a la idea
romanista de tutelar y asegurar la libertad de revocacion de las dis-
posiciones mortis causa ¢, en la doctrina italiana, desde hace tiem-
po, se alzan voces que afirman que la prohibicién en el Codigo Civil
de los pactos sucesorios carece de justificacion evidente y esta des-
tinada a desaparecer en una futura legislacion .

En otro orden de cosas, si la sucesién paccionada va ganando
adeptos entre la doctrina, reaccionando contra «el dogma» de que
s6lo es posible hacer atribuciones para después de la muerte median-
te testamento, si tal opinién constituye, sin duda, la direccién doctri-
nal predominante en este momento, ;no serfa sensato, en consecuen-
cia, hacer una exégesis de nuestro articulo 620 CC que permita de
lege lata 1as donaciones mortis causa? Si la literalidad de esta disposi-
cién, como ya vimos, nos permite admitirlas y, ademds, ha quedado
constatada su necesidad practica, ;queda alglin argumento razonable
para no admitir las donaciones a causa de muerte? Parece que no.

En todo caso, frente a la opinién de quienes se aferren a la letra
de la ley defendiendo la nulidad de los pactos sucesorios y crean ver
en las donaciones mortis causa un pacto nulo, podemos afirmar, en
defensa de estds ultimas, que en absoluto constituyen convenciones
sucesorias. Sabemos que es caracteristica de las mismas su irrevoca-
bilidad ¢ —caracter que, recordemos, permitia en ultimo término
justificar su prohibicién (por aquello de que hasta el momento de la
muerte cada persona debe conservar la libertad de elegir sucesor o

61 CASTAN VAZQUEZ, J. M., Notas. .., cit., p. 372.

& El vigente Cédigo italiano, continuando la tradicién del viejo Cédigo del 65, prohi-
be los pactos sucesorios en su articulo 458: «E nulla ogni convenzioe con cui taluno dispo-
ne della propria successione. E del pari nullo ogni atto con quale taluno dispone dei diritti
che gli possono spettare su una successione non ancora aperta, o rinunzia ai medesimi».

8 FERRI, L., «Successioni in generale», Commentario del Codice civile Scialoja &
Branca, Bolonia-Roma, 1980, p. 95; PaLAZZzO, A., «Articulo 458», Commentario al
Codice civile Cendon, 11, Turin, 1991, p. 8; VASCELLARI, M., «Articulo 458», Commentario
al Codice civile Cian & Trabucchi, 2. ed., Padua, 1992, p. 387.

6 VIGNALE, M., Il patto..., cit., p. 305. En todo caso, afirma Trimarchi, el rigor de
la prohibicién de pactos sucesorios estd ya atenuado por la admisién del contrato a favor
de tercero para ejecutarse después de la muerte del estipulante, cuyo ejemplo mas impor-
tante es el seguro de vida (Instituzioni di diritto privato, 1.2 ed., Miln, 1986, p. 903).

6 En relacién a las caracteristicas que integran la sucesién contractual, PUIG PERA,
F., Compendio..., VI, cit., pp. 876 y ss.
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modificar sus decisiones anteriores a este respecto)—, por lo que la
donacién a causa de muerte, que es esencialmente revocable, jamds
podré ser calificada de pacto sucesorio. El defendido, por quienes
rechazan la sucesién contractual, dogma de la libertad de testar no
corre peligro alguno admitiendo las donaciones a causa de muerte,
porque si hay algo que caracteriza definitivamente a estas liberali-
dades es su cardcter eminentemente revocable %.

En efecto, nadie pone en duda el esencial cardcter revocable de
las donaciones mortis causa, muy al contrario, se afirma y reconoce
desde antafio ¢ en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Como claro ejemplo, en el primero de los considerandos de la
Sentencia de la Sala 1.% de 12 de febrero de 1909 puede leerse:

«Porque tratdndose de una donacién mortis causa, equiparada, tan-
to por las leyes romanas como por el articulo 620 del Cédigo Civil, a las
disposiciones de dltima voluntad, es, como éstas, revocable, y pudo, en
consecuencia, la donante superviviente disponer de la finca a favor de
otra persona.»

Mids recientemente, en la Sentencia de 7 de enero de 1975, en el
sexto de sus considerandos, se expresa:

«Que el motivo sexto que impugna el cardcter inter vivos de las
donaciones denunciando la violacién del articulo 620 del Cédigo Civil en
relacién con el articulo 737 del propio cuerpo legal, que tampoco puede
prosperar, pues declarado por el primero de los preceptos, que las dona-
ciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante partici-
pan de la naturaleza de las disposiciones de tltima voluntad, y se regirdn
por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria, la jurispruden-
cia califica de donaciones mortis causa las que se informan en el temor de
la muerte, sin intencién de perder el donante la cosa donada o su libre
disposicién en el caso de vivir, por lo que son revocables, no producen
efecto sino post mortem [...}.»

6 Que la revocabilidad es uno de los caracteres indiscutibles de la donacién mortis
causa fue afirmado ya por Mucius Scaevola en los siguientes términos: «Tal es [la revoca-
bilidad], en nuestro sentir, la nota o propiedad caracteristica de la materia que estudiamos.
Es tan sencilla la demostracién que casi estamos tentados de no realizarla. [...] ;Podra
ponerse en duda su condicidn legal de esencialmente revocables? La deduccién no admi-
te prueba en contrario, y por tan explicita declaracién han dejado de tener realidad,
siquiera siempre fuera un tanto problemadtica, aquellas suposiciones de los antiguos prac-
ticos, segiin los cuales, la donacién mortis causa podia tornarse irrevocable por la eficacia
de una cldusula, en la que el donador se obligase bajo juramento a no revocarla por nin-
guna clase de instrumento. Férmula sin subsistencia que, aunque preconizada por Gémez
Matienzo, Gutiérrez, Molina, Febrero y otros, no demuestra nada en contrario de la tesis
afirmada por nosotros, toda vez que los mismos escritores citados reconocen que con la
antedicha cldusula la donacién mortis causa se eleva a la clase y esfera de la donacién inter
vivos por la virtualidad del juramento que comunicaba firmeza al contrato. Harto se com-
prende que la hip6tesis de una donacién mortis causa irrevocable no pasaba de la catego-
ria de sutileza sin valor ni sustancia alguna actual» (Cédigo..., XI, cit., p. 416).

8 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1896 y de 13 de
iunio de 1900.
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Por lo tanto, queda claro que el donante, al igual que el testador,
puede revocar en todo momento y con plena libertad la donacién
mortis causa otorgada y aceptada —bien expresamente, bien de for-
ma tacita disponiendo en vida del objeto de la donacién- y cuanto
mas se insista en ello més se aleja la critica de que constituye un pac-
to sucesorio.

En este sentido, atinadamente, Vallet expresa:

«Menos peso tiene todavia la idea de que las donaciones mortis cau-
sa entranaban pactos sucesorios [...]. (Qué pacto es ese, que el dispo-
nente puede revocar a su arbitrio puesto que en él a nada se obliga?»

Por lo demads, esta idea es compartida por la moderna doctrina
italiana, quien no duda en afirmar que el caracter irrevocable esen-
cial del acuerdo sucesorio impide que la donacién mortis causa pue-
da ser considerada como tal ¢,

En conclusidn, a nuestro parecer, es evidente que la creencia de
que la donacién mortis causa configura un pacto sucesorio a titulo
gratuito no debe ser admitida. El rechazo de la donacién mortis cau-
sa no puede venir de la prohibicion de los pactos sucesorios .

6.1. DONACION MORTIS CAUSA Y FIGURAS CONTROVER-
TIDAS

La facultad del donante de disponer libremente del objeto de la
donacién o, lo que es lo mismo, el cardcter revocable de esta libe-
ralidad, es una de sus caracteristicas fundamentales, que junto a la
permanencia en el dominio —que no tiene intencién de perder el
donante mientras viva— y la necesidad de que el donatario le sobre-
viva constituyen los elementos esenciales de esta donacidn, que es
denominada por Vallet donacidn mortis causa de tipo suspensivo 7.

Esta donacién mortis causa supone, a juicio de este autor: 1.°
una disposicién para después de la muerte del donante sometida
suspensivamente a su premoriencia, y 2.° carencia de ligamen obli-

8 FERRI, L., Successioni. .., cit., p. 103. Anteriormente Talassano se resisti6 a incluir
a la donacién mortis causa en los pactos sucesorios («Variazioni sull tema della donazio-
ne “mortis causa’», Giurisprudenza italiana, 1960, IV, p. 82).

% En este sentido ya Roca Sastre afirmaba que «no cabe tomar en consideracion el
argumento esgrimido por los detractores de la donacién mortis causa de que ella consti-
tuye un pacto sucesorio, que, como tal, no es admisible, por cuanto, como se ha dicho, en
esta donacién no hay vinculacién contractual en el sentido de atribuir irrevocabilidad a
la disposicién del donante. La donacién mortis causa no es un pacto sucesorio
(Donacion..., cit., p. 376).

" Frente a la que considera donacién mortis causa de tipo resolutorio —primitiva
especie de donacién mortis causa— que es aquella otorgada con transmisién inmediata del
bien al donatario, que adquiere un derecho condicionado y resoluble ex tunc, y que sélo
puede resolverse por sobrevivencia del donante al riesgo previsto, pues éste no tiene la
libre facultad de revocarla (Estudios..., cit., p. 93).
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gatorio eficaz para vincular al donante, «y ello, lleva consigo que sea
caracteristica natural de las donaciones por causa de muerte, la libre
facultad de revocacién por parte del donante. Pues quien no se halla
vinculado puede naturalmente arrepentirse» 7.

Atendiendo a estos caracteres se intenta determinar cuando
estamos ante una donacién mortis causa —en las que, como dice
Albaladejo, «el donante dispone, pero sin quedar vinculado» -y
cuando frente a una liberalidad inter vivos para, una vez diferencia-
das, dejar a estas tltimas al margen de la polémica que las primeras
suscitan. Ahora bien, en ocasiones se presentan supuestos no clara-
mente diferenciables porque participan de las caracteristicas de
ambas. Asi, a titulo de ejemplo, no siempre es ficil deslindar la
donacién mortis causa de liberalidades en las que hay un aplaza-
miento de la entrega del bien objeto de la donacién al momento de
la muerte del donante (donaciones post mortem) 7. Por ello, es
necesario un andlisis individualizado de los supuestos més contro-
vertidos para decidir cudndo la liberalidad es mortis causa o inter
vivos y excluir a éstas, en principio, de la controversia .

En primer lugar, parece que nadie discute que no es donacién
mortis causa la liberalidad que tiene por objeto tinicamente la nuda
propiedad del bien quedando el usufructo, por via de retencién,
bajo la titularidad del disponente, que difiere a su muerte la entra-
da del donatario en la posesién y goce de los bienes donados 5. El
beneficiario adquiere inmediatamente la nuda propiedad y tras el
fallecimiento la propiedad plena .

7t VALLET, J. B,, Estudios..., cit., p. 86.

2 Comentarios..., VII-2°, cit., p. 63.

73 ROCA SASTRE, R. M., Donacién..., cit., p. 565, considera que «por la razén de no
implicar la donacién mortis causa pérdida de la propiedad de la cosa donada, no debe
considerarse tal, sino donacién inter vivos post mortem, aquella donacién en la cual, la
muerte del donante, simplemente, aplace la entrega de la cosa al donatario».

Sobre el tema, recientemente, véase ALBIEZ-DORHMAN, K. J., Negocios de atribu-
cién «post-mortem», Barcelona, 1998, pp. 25 y ss.

74 ALBALADEJO, M., Comentarios..., VII-2.°, cit., p. 61.

75 El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 13 de marzo de 1989, no duda en cali-
ficar como donacién inter vivos «unas donaciones realizadas por referida causante a sus
dos citadas hijas en escritura piblica de 13 de junio de 1977, por virtud de las cuales dona
a éstas la nuda propiedad de las fincas que se describen reservindose mientras viva el
usufructo de las mismas [...]. Para fijar la naturaleza de referidas donaciones [...] ha de
tenerse en cuenta que las mismas se ven afectadas por una condicién resolutoria, en
cuanto la plena propiedad no se consolida en las donatarias hasta tanto que la donante
fallezca, efecto éste que por si sélo no convierte la donatio aqui contemplada en mortis
causa». (Véase también la Sentencia anterior de 7 de junio de 1960).

% Algunos Ordenamientos prevén expresamente la donacién con reserva de usu-
fructo. Asi el articulo 796 del vigente Cédigo italiano dispone que é permesso al donante
di riservare 'usufrutto dei beni donati a proprio vantaggio.

Nuestro legislador, aunque no la regula especificamente, la contempla en el articu-
lo 634 CCy al dispensar legalmente de prestar fianza al donante que se hubiera reserva-
do el usufructo de los bienes donados (art. 492 CC). Por el contrario, si es objeto de regu-
lacién en nuestro Derecho la reserva de usufructo a favor de tercero (art. 640 CC).
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Incluso, no parece plantear problema alguno —en cuanto a la
referida calificacién de donacion inter vivos— la donacién con reser-
va de usufructo que se sujeta a condicién resolutoria de premorien-
cia. En este caso estariamos ante un supuesto en el que el donante
no solo se reserva el usufructo de la cosa —por lo que no se despoja
jamaés de ella durante su vida— sino que, en caso de fallecimiento del
titular de la nuda propiedad, ésta revierte al patrimonio del dispo-
nente convirtiéndose de nuevo en pleno propietario 7.

En segundo término, tampoco se duda de que la donacién de
usufructo no sea una liberalidad a causa de muerte. Sabemos que la
donacién es un medio bastante difundido en la practica para cons-
tituir usufructos, pues es frecuente que se quiera atribuir un benefi-
cio a una persona, sin que el disponente quiera privarse definitiva-
mente a si mismo Yy, sobre todo, a los propios herederos del bien
objeto de la donacién 7. De esta manera, el donante sélo se despo-
ja del uso y goce de la cosa que correspondera en adelante al usu-
fructuario 7.

De la misma manera, no es considerada donacién mortis causa,
en tercer lugar, la donacién bajo condicion suspensiva de premo-
riencia del donante. En esta liberalidad su muerte juega el papel de
evento condicionante que requiere su verificacién con anterioridad
a otro suceso: la muerte del donatario. La economia del negocio
querida por las partes -y en ejercicio de su autonomia privada- pue-
de conllevar la subordinacién de la donacién a la premoriencia del
donante vy, cuando tal condicién se configura como suspensiva, la
eficacia de la adquisicién del derecho tiene lugar sucesivamente tras
el fallecimiento del disponente. El contrato es perfecto e irrevoca-
ble ab initio, aunque en sus efectos esté subordinado a una condi-
cién. El donante dispone actualmente de bienes propios y el dona-

77 Balbi afirma que el donatario adquiere bajo condicién resolutoria la nuda pro-
piedad y la atribucién de la propiedad plena queda condicionada de modo suspensivo. La
premoriencia del donatario es el evento que verifica la resolucién de aquélla y hace
imposible que se verifique ésta (Saggio sulla donazione, Turin, 1942, p. 165).

8 PUGLIESE, G., «Usufrutto, uso e abitazione», 2.* ed., Trattato di diritto civile
Vasalli, IV-5.°, Turin, 1972, p. 181.

7 Incluso, en la doctrina italiana, se manifiesta que tampoco presenta dificultad
alguna la donaci6n de usufructo «subordinada a 1a condicién suspensiva de premoriencia
del donante». Se nos dice que en tales casos estamos ante una donacién inter vivos por
que tal condicién de premoriencia no priva a la donacién de sus esenciales caracteres de
actualidad e irrevocabilidad, aunque el goce de los bienes quede diferido al dia del pre-
fallecimiento del donante. Esta liberalidad condicionada, que tiene por objeto un dere-
cho de usufructo, es irrevocable lo mismo que cualquier otra donacién bajo condicién
suspensiva: después de la donaci6n, la voluntad del disponente no puede influir sobre la
suerte de la atribucién que depende exclusivamente de la verificacién del evento. BIONDI,
B., «Le donazioni», Trattato di diritto civile italiano Vassalli, Turin, 1961, p. 108;
GIANNATTASIO, C., «Delle successioni. Divisione-Donazione», Commentario del Codice
civile Utet, 2.7 ed., Turin, 1980, p. 205.
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tario adquiere inmediatamente un derecho condicionado, de mane-
ra que podra disponer de él —aunque bajo la misma condicién- y
ejercitar eventualmente actos conservatorios en su tutela. Por lo
demds, el donante también esta obligado a comportarse adecuada-
mente para mantener {ntegras las expectativas de la otra parte.

En el intento de justificar su condicion de liberalidad inter vivos,
y no mortis causa, se afirma que, aunque la entrega material de los
bienes no se produce hasta la muerte del donante, coincidiendo con
la apertura de su sucesion, la atribucién irrevocable ya ha tenido
lugar en vida de éste y los bienes donados ya no se encuentran en
su patrimonio en el momento de su fallecimiento, porque en vida ha
dispuesto de ellos. Sucedido el 6bito, la cosa donada —en virtud de
la retroactividad de los efectos del negocio sometido a condicién-
se considera adquirida por el donatario ex tunc, esto es, ante mortem
del donante 0.

Un supuesto diverso, pero igualmente calificado como liberali-
dad inter vivos, lo constituye, en cuarto lugar, aquella donacién cuya
ejecucion es diferida al momento de la muerte del donante. Se con-
sidera que es una donacién sujeta a término habida cuenta de que
la muerte constituye un evento cierto en su realizacién, aunque sea
indeterminado en el tiempo. El derecho es adquirido por el donata-
rio desde la perfeccién de la donacién, aunque su ejercicio quede
diferido hasta el fallecimiento del donante, incierto en el cuidndo
pEero seguro en su acontecer.

Finalmente, se excluye que sea donacion mortis causa la dona-
cién bajo condicién resolutoria de premoriencia del donatario, en la
que no se suspende la ejecucidon de la obligacidn, pero deben, en
caso de verificarse el evento, restituirse los bienes donados al patri-
monio del donante. Se nos dice que se trata de una liberalidad inter
vivos en la que validamente se pacta la reversién del objeto de la
donacién en favor del donador para el supuesto de premoriencia
del donatario 8!,

8 Esta liberalidad condicionada ha sido objeto de pormenorizados anélisis en la
doctrina italiana. Véase VIGNALE, M., Il patto..., cit., p. 312; AzzARrrTl, E S., MARTINEZ,
G., y Azzarim, G., Successioni per causa di morte e Donazioni, Padua, 1963, p. 774;
CasuLLl, V., «Donazione», Enciclopedia del diritto, X111, 1964, p. 1004; BaLsI, G., «La
donazione», Trattato di diritto civile Grosso & Santoro-Passarelli, 11-1V, Mildn, 1964, p. 84.

81 Segtin dispone el articulo 641 del Cédigo Civil, «podrd establecerse vilidamente
la reversion en favor de sélo el donador para cualquier caso y circunstancias, pero no en
favor de otras personas sino en los mismos casos y con iguales limitaciones que determina
este Codigo para las sustituciones testamentarias.

La reversién estipulada por el donante en favor de tercero contra lo dispuesto en el
pdrrafo anterior, es nula; pero no producird la nulidad de la donacién».

El pacto de reversi6n constituye una limitacién del acto dispositivo que, por volun-
tad del disponente, restringe el beneficio del donante. En el Ordenamiento italiano se
regula detalladamente esta donacién bajo condicién resolutoria de premoriencia del
donatario, tanto en su contenido como en sus efectos (arts. 791 y 792 del Cédigo Civil de
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Individualizados los supuestos principales sobre los que se dis-
cute si son liberalidades inter vivos o mortis causa, y excluida en
todos ésta tltima condicidn, podemos apreciar que su denominador
comun es la vinculacién actual del disponente y la ausencia de la
reserva de la facultad de revocar. El criterio de decisién es la revo-
cabilidad o irrevocabilidad de la donacién 8. La facultad de revoca-
cién es considerada como el elemento constitutivo mas relevante de
la donacién mortis causa y su ausencia es el principal elemento dis-
criminador de las liberalidades inter vivos, llegando, incluso, a utili-
zarse casi como sinénimos liberalidad revocable y donacién mortis
causa, frente a donacién irrevocable y liberalidad inter vivos 8.

Ahora bien, si es cierto que la predicada irrevocabilidad de estas
convenciones impide su consideracién como donaciones mortis cau-
sa, y en consecuencia quedan, como se pretende, fuera de la polé-
mica de éstas, sin embargo, tal irrevocabilidad, unida a la circuns-
tancia —comun a todas estas liberalidades- de la muerte del
disponente, nos plantea un dilema: ;no se parecen estas convencio-
nes a los acuerdos sucesorios?, ;no pretenden las partes mediante
estas donaciones disciplinar convencionalmente la sucesién del
donante y son, por tanto, contrarias a los pactos sucesorios?

En este sentido, la doctrina italiana, en el analisis de algunas de
estas denominadas «figuras controvertidas», mas que discutir que
sean o no donaciones mortis causa, dado su caracter irrevocable,
plantea su posible contrariedad al principio de la prohibicién de
pactos sucesorios .

1942). Sobre el tema véase FERRARA SANTAMARIA, M., «In tema di riversibilita», Rivista
di diritto Privatto, 1941, pp. 344 y ss.; P1IAGGIO, G., «Donazione con patto di riversibilita
ed usucapione da parte del terzo, aggiudicatario dei beni “pendente condicione™», Il foro
italiano, 1945, p. 789 y ss.; TORRENTE, A., «La donazione», Trattato di diritto civile e com-
merciale Cicu & Messineo, XXII, Mildn, 1956, pp. 469 y ss.; AZZARITI, F. S., MARTINEZ,
G., y AzzariTl, G., Successioni..., cit., p. 776; GARDINI CONTURSI-LisI, 1., «Delle dona-
zioni», Commentario del Codice civile Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1976, pp. 341 y
ss.; GIANNATTASIO, C., Delle successioni..., cit., p. 292.

8 Ya en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1900 se justificaba la
naturaleza de donacién inter vivos atribuida a una liberalidad atendiendo a que el donan-
te se comprometié de forma irrevocable. En su considerando segundo puede leerse que:

«la liberalidad consignada en la escritura de 26 de octubre [...] es una donacién inter
vivos [...] en la que se constituy6 hipoteca para asegurar el cumplimiento de la obliga-
cién en su caso y dia; todo lo cual pone de manifiesto el propésito de la donante de com-
prometerse por modo irrevocable.»

8 Muclus SCAEVOLA, Cédigo..., XI, cit., p. 411, en un estudio comparativo de las
donaciones mortis causa en los principales C6digos americanos, estima como dignas de
mencién las disposiciones del Cédigo chileno, que «divide las donaciones en considera-
ci6én al cardcter que estima mds fundamental, o sea al de su revocabilidad. Asf es que en
el articulo 1136 dice: donacién por causa de muerte, es lo mismo que donacién revocable,
y donaciédn inter vivos igual que donacién irrevocable».

8 Ferri manifiesta que la decisién que se tome pasa por determinar qué valor se le
asigna a la muerte y si a través de estos negocios se obtiene como resultado eludir el prin-
cipio de la revocabilidad del testamento (Successioni..., cit., p. 104).
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Asi, Torrente no duda de que mediante la donacién sujeta a tér-
mino de muerte del donante las partes hayan querido disciplinar
convencionalmente la sucesién del disponente y, por lo tanto, tal
liberalidad contraria la interdiccién de acuerdos sucesorios .

Con mayor motivo, la donacién de usufructo en la que el inicio
del goce se hace coincidir con la fecha de la muerte del donante,
aunque se podria calificar de valida liberalidad inter vivos atendien-
do a su caracter irrevocable %, es considerada un pacto sucesorio #7.

A nuestro juicio, y aun cuando ha sido calificada de excesiva o
demasiado absoluta 8, no le falta razén a Cicu cuando manifiesta su
preocupacién de que toda disposicién para después de la muerte
por contrato perjudica la revocabilidad de la voluntad testamenta-
ria. Esto es, a su parecer, la donacién con efectos diferidos al falle-
cimiento elude la prohibicién de la ley pues no es en definitiva sino
un modo de hacer irrevocable la dltima voluntad. No hay, nos dice,
razén alguna que justifique su licitud suspendiendo la prohibicién
de pactos sucesorios .

En suma, en el intento de discriminar las donaciones inter vivos
de las donaciones a causa de muerte, y excluir a las primeras de la
polémica que plantean las segundas, encontramos ciertas liberalida-
des que, si bien serian validas como donaciones inter vivos, consti-
tuyen pactos sucesorios y, por lo tanto, prohibidos. Ante esta situa-
cién, podemos reprochar que el que la donacién mortis causa no
entre por la puerta, origina que, en el intento de evitarla, entren los
pactos sucesorios por la ventana. ;No es peor el remedio que la
enfermedad? Reiteramos, una vez mds, nuestra opinién de que,
aunque probablemente lo mis sensato de lege ferenda seria hacer
desaparecer de nuestro Ordenamiento la prohibiciéon de pactos

Asi, a titulo de ejemplo, respecto a la donacién bajo condicién suspensiva de pre-
moriencia del donante, la discusién doctrinal se centra en si las partes han querido con-
figurar la muerte del donante como «condicién» o si, en cambio, han pretendido que el
acto adquiera consistencia juridica propia con el hecho de la muerte, esto es, si el falleci-
miento es querido como «causa» de atribucién, en cuyo caso la pretensién ha sido regu-
lar el destino de los bienes para el momento sucesivo a la muerte y como tal es nulo.
(Véase CARIOTA FERRARA, L., «<Donazione da eseguirsi alla morte del donante. Donatio
mortis causa. Patti successori», Giurisprudenza comparata di diritto civile, 1941, p. 24;
BioND1, B., Le donazioni..., cit, p. 108; VIGNALE, M., Il patto..., cit., p. 313;
GIANNATTASIO, C., Delle successioni..., cit., p. 204). Se nos dice que la decisién queda, en
ultimo caso, a la interpretacién judicial.

8 «La donazione», Trattato..., XXII, cit., p. 313.

8 SANTORO-PASSARELLI, F, «Valita della donazione di usufrutto “cum praemo-
riar”», Il foro Italiano, 1950, p. 385.

8 BioNDl, B., Le donazione..., cit.,, p. 108; CasuLLl, V., «Donazione»,
Enciclopedia..., X111, cit., p. 1005.

8  BaLsl, G., Saggio..., cit., p. 167.

8 Cicu, A., Recensién a CARIOTA FERRARA, L., «Donazione da eseguirsi alla mor-
te del donante», Rivista di Diritto Civile, 1941, p. 464.
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sucesorios, es necesario, cuando menos, hacer una exégesis razona-
ble que permita de lege lata las donaciones mortis causa. A nuestro
juicio, estas figuras controvertidas analogas a los pactos sucesorios
s6lo son explicables atendiendo a la pretension de los particulares
de disponer para después de la muerte. El rechazo de la donacién
mortis causa y la prohibicién de los pactos sucesorios, que imposi-
bilita hacer atribuciones para después de la muerte a través de
medios distintos al testamento, provoca en la prictica la aparicién
de estas liberalidades que no son sino verdaderos vericuetos para
evitar la prohibicién %.

7. DONACION MORTIS CAUSA Y REVOCABILIDAD

El carécter revocable de la donacién mortis causa ha sido el
mayor revulsivo que histéricamente ha provocado y potenciado su
rechazo. La necesaria irrevocabilidad que, se afirmaba, debia ser
observada por toda liberalidad se consideraba un obstéaculo insalva-
ble para la admision de la donacién a causa de muerte. Asi, ya en
los comentarios de los exégetas franceses, se pone claramente de
manifiesto c6mo el argumento dg mayor peso en la inadmisibilidad
de este género de liberalidades era su esencial caracter revocable !,
caracter que la hacia incompatible con la norma donner et retenir ne
vaut, maxima consuetudinaria en la que se consagraba la exigencia
de la irrevocabilidad de las donaciones que plasmé el articulo 894

% No le falta en absoluto raz6n a Vallet cuando se pregunta: «;qué remedio tan
inadecuado contra los pactos sucesorios es este que hace brotar en sustitucién de las
donaciones mortis causa, perfectamente revocables, las donaciones inter vivos suspensi-
vamente condicionadas a la premoriencia del donante y de carécter irrevocable? ;Cual
de esas dos figuras es la que se encuentra mas préxima de ser un contrato sucesorio?
(Estudios..., cit., p. 102).

91 Los exégetas franceses consideraban que el legislador francés de 1804 habia
hecho desaparecer la donacién a causa de muerte porque no respondia a ninguna nece-
sidad: quien quiera disponer de los bienes para después de la muerte reservindose la
posibilidad de revocar, se afirmaba, no precisa acudir a la figura de la donacién mortis
causa requiriendo la aceptacién del donatario, habida cuenta de que su intervencién no
da solidez alguna al contrato. El testamento basta para cumplir ese propdsito (PLANIOL,
M. & RIPERT, G., Traité..., V, cit., nim. 14). Se decia también, como motivo afiadido, que
favorecian las sugestiones y captaciones, no ofreciendo mas que una esperanza engaiio-
sa, lo que unido al pensamiento de que hacfan valer bajo la forma de donaciones libe-
ralidades que no constitufan, en realidad, més que disposiciones testamentarias -y que no
estaban, por tanto, revestidas de las formas protectoras de las que la ley habia querido
rodear a los testamentos—, eran razones suficientes para la no admisién de esta institu-
cién. LAURENT, F., Principes de Droit Civil Francais, XI, Paris, 1878, nim. 98;
DEMOLOMBE, C., Traité des donations entre vifs et des testaments, 1, Paris, 1885, mim. 39;
Huc, T., Commentaire..., VI, cit., nim. 1; BAUDRY-LACANTINERIE, G. y COLIN, A,
Traité..., 1, cit., nim. 9.
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del Code 2. Se decia que una donacién hecha en prevision del falle-
cimiento para cuando el disponente ya no exista, que no produce
efecto en provecho del gratificado hasta ese momento y revocable
a la voluntad del donante, quebranta todas las exigencias que encie-
rra el adagio %. Del mismo modo, en la doctrina italiana clésica se
mantenia que la donacién mortis causa era invalida en cuanto que
era contraria al principio de la irrevocabilidad de las donaciones %
dispuesto en el articulo 1050 del Cédigo Civil de 1865 %.

En el tiempo, la necesidad del caracter irrevocable de todas las
donaciones, cuyos origenes —como veremos- estdn en el antiguo
Derecho consuetudinario francés, fue inicialmente defendida por los
autores franceses, a los que siguieron los italianos, y fue mantenida,
también, por Garcia Goyena en atencién a lo dispuesto en el articu-
1o 940 del Proyecto de 1851 que establecia que la «donacién entre vivos
es un acto de espontdnea liberalidad por el cual se transfiere desde lue-
go irrevocablemente al donatario la propiedad de las cosas donadas» %.

Sin embargo, como demostraremos en las paginas que siguen, el
principio de la irrevocabilidad de las donaciones carece de argu-
mentos suficientes que lo amparen, por lo que dificilmente puede
admitirse que justifique el rechazo de las donaciones mortis causa.
De la idea de que las donaciones han de ser irrevocables se aparté
el legislador de 1889, conocedor, sin duda, de la debilidad de este
principio. En primer lugar, la omision de tal caracter en la disposi-
cién del articulo 618 del Cédigo que define la donacién y, en segun-
do término, la aceptacion de las donaciones con facultad de dispo-
ner en la disposicién del articulo 639 CC, son claros ejemplos que
demuestran que la méxima francesa fue abandonada por nuestro
codificador, desapareciendo con ella el impedimento fundamental
contra las donaciones a causa de muerte. Vedmoslo.

Histéricamente, es en el adagio francés «donar y retener no
vale» —que nacen en el antiguo Droit Coutumier francés 97- %- donde,

92 Dispone el articulo 894 que «la donation entre vifs est un acte par lequel le dona-
teur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du dona-
taire qui l'accepte».

9 BEUDANT, Ch., Cours..., VI, cit., nim. 25 y ss.; COLIN, A. y CAPITANT, H., Curso
Elemental de Derecho Civil, VI, trad. por la RGLJ, anotada por De Buen, Madrid, 1955,
p. 626.

% AscoLl, A., Trattato..., cit., p. 167; MANENTL, C., Sul concetto..., cit., p. 329.

9 Articulo 1050 CC 1865: «la donazione ¢ un atto [...] col cuale il donante si spo-
glia attualmente et irrevocabilmente /... [».

% Concordancias..., cit., p. 463.

97 Este término designa el Derecho que regia en Francia en los denominados
«Paises de costumbres», frente a los «Paises de Derecho escrito» donde penetr6 el
Derecho romano.

% Véase DESIARDINS, A., «<Recherche sur 'origine de la régle donner et retenir ne
vaut», Revue Critique de Legislation et Jurisprudence, 1868, pp. 208 y ss.
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con la pretension de poner freno a las donaciones entre vivos, que
eran vistas con desfavor, porque se consideraban contrarias al prin-
cipio superior de la conservaciéon de los bienes en las familias,
encuentra sus origenes el principio de la irrevocabilidad de las
donaciones. Ahora bien, este brocardo no siempre fue sinénimo de
irrevocabilidad. En el tiempo, expresé cosas diferentes: inicialmen-
te significé que la donacién requeria traspaso posesorio y sélo cuan-
do el donante hacia tradiciéon de la cosa donada (dessaissisement
actuel de la chose) la liberalidad era perfecta. El disponente, en aras
de la seguridad del comercio, debia entregar la cosa donada al
donatario, no pudiendo quedarse con la posesion hasta el dia de su
muerte: «no es donar el retener la cosa donada sin hacer la tradicién
de ella», se afirmaba. En un momento posterior, coincidiendo con
el proceso de espiritualizacion de la tradicién y la admisibilidad de
las tradiciones «fingidas», hay un cambio de perspectiva y de la idea
de traspaso posesorio se pasa a la idea de transmisién en términos
juridicos, esto es, el adagio expresa la necesidad de transmision defi-
nitiva de la propiedad de la cosa; se traduce en la exigencia de que
el donatario se convierta en propietario de forma plena y definitiva,
no pudiendo en modo alguno el donante revocar la liberalidad. El
aforismo se convierte en adelante en sinénimo de irrevocabilidad
de la donacidn, exigencia necesaria que impide al donante retener
la facultad de retomar posteriormente, por un nuevo acto de volun-
tad, lo que previamente habia donado. En definitiva, se nos dice
que una liberalidad no puede nunca depender de la voluntad futu-
ra del donante, que una vez despojado no puede retractarse y alte-
rar el efecto de la donacién *.

En todo caso, la pretension tltima con la que nacié el ya muy
citado donner et retenir ne vaut se mantuvo inalterable: limitar las
donaciones entre vivos provocadoras de la salida de los bienes del
entorno familiar y adecuadas para despojar a los herederos, que
estaban Gnicamente protegidos por la reserva consuetudinaria con-
tra los actos de liberalidad hechos fuera de testamento. Se pensaba
que las disposiciones a titulo gratuito no debian desviar los bienes
de su destino natural que es, tras la muerte de cada uno, ir a sus mas
préoximos parientes. Notese que obligar al donante a que se despo-
jara inmediata y definitivamente de los bienes, sin tener ninguna
posibilidad de volverse atras en su intencién liberal, era dificultar la
donacién y un medio excelente para hacerle menos propenso a rea-

% Recientemente, en la doctrina espaiiola, Barrals Vifials ha estudiado detallada-
mente la evolucién de la méxima donner et retenir en vaut como punto de partida nece-
sario en el anilisis de la donacién con facultad de disponer. La reserva de la facultad de
disponer en la donacién (andlisis del articulo 639 del CC), Barcelona, 1996, pp. 19 y ss.
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lizarla, lo que finalmente repercutia en el mantenimiento de su
patrimonio y la conservacion de los bienes en la familia.

El aforismo sobrevive, y expresando la idea de la irrevocabili-
dad de las donaciones se mantiene en el Derecho francés vigente,
aunque no sea formulado ya en los mismos términos, en el articu-
lo 894 del Cédigo de Napoleén cuando dispone que la donacién
entre vivos es un acto por el cual el donante se despoja actual e irre-
vocablemente de la cosa donada. La actualidad de la donacién debe
traducirse, a juicio de los exégetas, en la atribucién inmediata de un
derecho —simple, a término o condicional- al donatario sobre la
cosa donada y la irrevocabilidad, reiteran, debe impedir al donante
reservarse, directa o indirectamente, la facultad de revocar la dona-
cién y retirar el beneficio al donatario.

Este ya tradicional y necesario cardcter irrevocable que deben
respetar, como regla, todas las liberalidades, se justificaba, a juicio
de los comentaristas franceses, con argumentos de distinta indole.

El razonamiento principal en su defensa expresaba la vieja idea
de que era una proteccion ttil para los donantes y sus causahabien-
tes, pues la irrevocabilidad era un freno contra el impulso liberal.
Sin duda, el carifio natural que se tiene a lo que se posee junto al
temor hacia futuras e imprevistas necesidades hacen a la persona
mas reacia a las privaciones definitivas. En suma, se decia que la
irrevocabilidad de las donaciones era un freno ttil, sin tocar al uso
legitimo, frente a donaciones irreflexivas del donante.

En segundo lugar, se consideraba que protegia igualmente a los
donatarios y a sus causahabientes: si el donante no puede reservar-
se la facultad ni el medio de recobrar la donacidn, la irrevocabilidad
asegura sdlidamente la estabilidad del derecho del donatario y de
los que de €l traigan causa frente a posibles cambios de voluntad del
donante que perturbarian sus intereses. Si el legislador de 1804, se
decia, hubiese autorizado las clausulas de revocacién, su empleo se
habria multiplicado en perjuicio del donatario y de la libre circu-
lacién de los bienes. El donatario, puesto que adquiere gratuita-
mente, aceptaria sin protestar ni reflexionar todas las condiciones
que le impusiera la donacién —-ya que es mejor ser donatario con
condiciones que no serlo- con lo que se habria visto multiplicado el
dominio revocable. Por lo demas se colocaria al gratificado —teme-
roso de una revocacién- en un estado de sujecién frente al donante
que podria incluso comprometer su dignidad.

En ultimo término, pensaban que la consecuencia del caricter
irretractable de las liberalidades era el favorecimiento de la libre
circulacién de los bienes. La facultad de revocacién acordada por el
donante tendria el inconveniente grave de retirar de hecho los bie-
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nes donados de la circulacién, pues ;quién adquiriria a titulo one-
roso con la duda de ver a continuacién la enajenacién resuelta por
una revocacion del donante? 109,

Los anteriores razonamientos constitufan el apoyo necesario
para tachar de nulidad una serie de convenciones en las que, como
nos dice Joserrand 191, el disponente pretenderia reservarse la posi-
bilidad de dejar sin efecto su rasgo generoso «tomando con una
mano lo que daba con la otra». Se afirma que toda manera de vol-
ver sobre la donacién por un acto dependiente de la voluntad del
donante convierte a la liberalidad en nula 2. Consecuentemente,
son donaciones prohibidas por la regla de la irrevocabilidad que dis-
pone el articulo 894 del Code, entre otras, la donacidn de bienes
futuros regulada en el articulo 943 CC —«la donation entre vifs en
pourra comprendre que les biens présents du donateur; si elle com-
prend des biens d venir, elle sera nulle 4 cet égard»— mediante la cual,
se afirmaba, el donante podria siempre hacer ilusoria la liberalidad
no adquiriendo los bienes. También, del mismo modo, se afirmaba
la nulidad de la donacién con reserva del derecho de disposicién,
regulada en el articulo 946 CC —«en cas que le donateur se soit réser-
vé la liberté de disposer d’un effet compris dans la donation, ou
d’une somme fixé sur les biens donnés, s il meurt sans avoir disposé,
ledit effet ou ladite somme appartiendra aux héritiers du donateur,
nonobstant toutes clauses et stipulations d ce contraires»— pues des-
conoce, se nos dice, la irrevocabilidad al reservar al donante un
medio indirecto de aniquilar la liberalidad.

Como fiel reflejo del Cédigo de Napoleén, también el Cédigo
civil italiano de 1865 sanciond la regla de la irrevocabilidad en
varios de sus preceptos, que fueron practicamente copiados del
Cédigo francés 1. Esta exigencia del despojo irrevocable dispuesta
en el articulo 1050 CC se tradujo en la nulidad de la donacion de
bienes futuros 1y, de igual manera a su antecesor francés, también,

10 Véase DEMOLOMBE, C., Traifé..., |, cit., nims. 24 y ss.; BAUDRY-LACANTINERIE, G.,
y CoLIN, A, Traité..., 1, cit.,, nims. 27 y ss.; BEUDANT, Ch., Cours..., VI, cit., niims. 29 y ss.;
CoLiN, A, y CapPITanT, H., Curso..., VI, cit, pp. 605 y ss.; MAZEAUD, H. e 1. &
MAZzEAUD, J., Legons..., IV-2.° cit., nim. 1498.

101 Derecho..., 111-3.°, cit., nim. 1351.

12 BEUDANT, Ch., Cours..., VI, cit., nims. 26 y ss.

103 Los argumentos, en la misma linea que los expresados por los exégetas france-
ses, por los que se aconsejaba mantener la irrevocabilidad de las donaciones eran el
manido servilismo hacia el donante que genera la donacién revocable a su arbitrio, el
perjuicio que supone para el donatario, pues le empobrece, y para el que la donacién
revocable, se dice, es un hecho injurioso, poner freno al donante que al conocer que per-
der4 definitivamente los bienes medita m4s la oportunidad de la donaci6n, etc.

14 Disponia el articulo 1064 CC: «La donazione non pué comprendere che i beni
presenti del donante; se comprendre beni futuri, é nulla riguardo a questi».
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en la consideracién como nula de la donacién con reserva de la
facultad de disponer por parte del donante 105,

Ya en Derecho espaiiol, también el Proyecto Isabelino expresa-
ba en su articulo 940 que donacién entre vivos es un acto de espon-
tdnea liberalidad por el que se transfiere, desde luego irrevocable-
mente, al donatario la propiedad de las cosas donadas, reiterando
Garcia Goyena, en su comentario al articulo 942 del Proyecto, que
dar y retener no vale '%. Se mantiene igualmente la prohibicion de
que la donacién comprenda bienes futuros 197; pero se admite de
forma innovadora, aun cuando fuera tachada de excepcioén al prin-
cipio de la irrevocabilidad 1%, la donacién con reserva de la facultad
de disponer en el articulo 957 del Proyecto 1.

Es nuestro codificador quien omite, por primera vez, la tradicio-
nal regla de la irrevocabilidad de las liberalidades (lo que, recorde-
mos, era el mayor obsticulo en la aceptacién de la donacién mortis
causa) cuando expresa en el articulo 618 del Cédigo que la donacion
es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamen-
te de una cosa en favor de otra, que la acepta. Esta omisién constituye
el primer paso en la superacion del modelo francés que, por lo demés,
sera continuada por el codificador italiano de 1942 110,

La decisién de nuestro legislador de 1889, ratificada posterior-
mente por el legislador italiano, no carecia de motivos. Ciertamente,
en contra de los viejos argumentos expresados para justificar la irre-
vocabilidad de las donaciones, las réplicas concitadas habian evi-
denciado claramente que el valor de este principio era mas que dis-
cutible ' y, por ello, optd sensatamente por apartarse de él.

105 Disponia el articulo 1069 CC: «Quando il donante si é riservata la facoltd di dis-
porre di qualque oggeto compreso nella donazione, o di una determinata somma sui beni
donati, e muore senza averne disposto, un tale oggetto o una tale somma appartiene agli
eredi del donante, nonostante qualumque clausola o stipulazione in contrario».

16 Concordancias..., cit., p. 464.

17 Articulo 953: «la donacién puede comprender todos los bienes presentes del
donador o parte de ellos, con tal que éste se reserve en plena propiedad, o en usufructo, lo
necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias». La donacién no
puede comprender bienes futuros.

108 GARciA GOYENA, Concordancias..., cit., p. 472.

19 Articulo 957: «Podrd reservarse el donador la facultad de disponer de alguno de
los bienes donados, o de alguna cantidad sobre ellos; pero, si muriese sin haber dispuesto,
pertenecerdn al donatario los bienes y cantidad reservados».

10 1 .a regla de la irrevocabilidad tampoco encuentra lugar en el vigente articulo 769
del Cédigo civil italiano de 1942. Este precepto dispone que «la donazione é il contratto
col cuale, per spirito di liberalitd, una parte arrichisce l’altra, disponendo a favore di ques-
ta di un suo diritto o assumendo verso la stessa una obbligazione».

M ] a tesis que considera que no es sensato justificar la irrevocabilidad de las dona-
ciones ha recobrado un definitivo auge en tiempos recientes, pero ya fue mantenida anti-
guamente en Francia por GLASSON, E., «Les donations a cause de mort», Revue pratique
de Droit frangais, Paris, 1874, nim. 104. Actualmente JOSSERAND, L., Derecho..., 111-3.°,
cit., nim. 1350; MAZEAUD, H. e I. & MAZEAUD, J.,, Lecons..., IV-2.°, nim. 1498.
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Asi, con buen criterio, a nuestro juicio, respecto a aquel manido
razonamiento que consideraba que la irrevocabilidad protegia los
intereses del donante, se dio crédito a que éstos ya estaban salva-
guardados por el cardcter solemne de la donacion. Pensemos que el
hecho de que esta liberalidad esté sometida a formas particulares
prescritas bajo pena de nulidad debe llamar la atencidén sobre la gra-
vedad del acto que realiza el disponente, por lo demads sujeto mayor
y duefio de sus derechos, capaz y sano mental que debe actuar libre-
mente. Mantener el principio de la irrevocabilidad de las donacio-
nes entre vivos era, por el contrario, practicar deliberadamente la
politica de lo peor, la politica del todo o nada, era cerrar la puerta a
todo arrepentimiento y a toda esperanza de retorno. Es cierto que
la irrevocabilidad podia hacer dudar al donante, pero cuando habia
decidido donar no habia ningtin medio para volver sobre la dona-
cién por la que se lamentaba. Por tanto, al contrario de lo que se
habia venido afirmando, la regla de la irrevocabilidad iba contra el
interés del donante y de su familia, pues la liberalidad podia haber-
se realizado por imprudencia y su cardcter irrevocable convertia al
donante en su victima, y «no es plausible hacer el dafio definitivo
por intentar evitarlo». Por lo demds, la posibilidad de revocaciéon
siempre garantizard al donante el respeto del donatario 12,

En relacién al donatario, no tenia sentido hablar de servilismo,
s6lo predicable en caso de personas de poco carécter, como tampo-
co podia afirmarse que la revocacién fuera para él un hecho inju-
rioso, pues ninguna duda cabe de que ha sido convenida y por €l
aceptada. [gualmente debia rechazarse la idea de que la revocabili-
dad le perjudicaba porque le empobrecia, pues €l ya sabia y podia
prever que los bienes podian serle retirados en un momento dado.
Todo lo contrario, el principio de la revocabilidad de las donaciones
ofrece también ventajas al donatario: le permite el goce actual de
los bienes, que de otra forma no tendria. Pensemos que un donante
que teme la falta de reconocimiento no hara una donacién -si ésta
es irrevocable— sino un testamento -revocable—, lo que supondra la
pérdida del goce actual para el donatario. Este goce es una gran
ventaja aunque esté gravado con la revocabilidad .

Estos motivos ponen, a nuestro parecer, sobradamente de mani-
fiesto la falta de sentido de la exigencia de la irrevocabilidad y jus-
tifican que el codificador espafiol, separandose del habitual modelo

112 TORRENTE, A., «<La donazione», Trattato..., XXII, cit., pp. 308 y ss.; BaLsl, G.,
Saggio..., cit, p. 162.

113 Ya en este sentido, GLASSON, E., Les donations..., cit., nim. 104; JOSSERAND, L.,
Derecho..., 111-3.°2, cit., nim. 1350; TORRENTE, «La donazione...», Trattato..., XXII, cit.,
pp- 308y ss.; BALBL, Saggio...., cit., p. 162; MAZEAUD, H. e I. & Mazeaud, J., Le¢ons..., IV-
2.°. ndm. 1498.
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francés, optara por suprimir la irrevocabilidad como requisito espe-
cifico de las donaciones, supresién innovadora y, en nuestra opi-
nidn, plausible, como lo demuestra el hecho de que fuera manteni-
da por el legislador italiano de 1942, apartindose también de este
modo de la definicién de donacién contemplada en el articulo 1050
de su precedente Cédigo de 1865 114,

No sélo ya, como ha quedado demostrado, porque no defiende
ningun interés que merezca tutela, sino porque, ademads, el preten-
dido necesario caricter irrevocable es contrario a principios funda-
mentales como la libertad de acuerdos, y no hay razones sensatas
para prohibir a las partes convenir la posibilidad de resolver o limi-
tar en el tiempo los efectos de la donacién acordada 115.

Ahora bien, que la consuetudinaria méxima del Droit
Coutumier, «donner et retenir ne vaut», no esta en nuestro Cédigo
Civil lo demuestra, no sélo el hecho de que el ya citado articulo 618
suprimiese del concepto de donacién el carécter irrevocable 119,
también la aceptacién de instituciones que tradicionalmente fueron
rechazadas en Derecho francés (CC 1804) e italiano (CC 1865) por
su contrariedad al principio de la irrevocabilidad manifiesta la sepa-
racién de nuestro Derecho de sus habituales antecesores. Nos refe-
rimos, fundamentalmente, a la donacién con facultad de disponer,
que es admitida en el articulo 639 CC cuando expresa que «podrd
reservarse el donante la facultad de disponer de algunos de los bienes
donados, o de alguna cantidad con cargo a ellos; pero, si muriese sin
haber hecho uso de este derecho, pertenecerin al donatario los bienes
o la cantidad que se hubiese reservado» 117,

Esta liberalidad, tachada en los precedentes de liberalidad nula
por desconocer la irrevocabilidad 1'%, se admite en cambio en nues-

114 Este cambio legislativo (supresion del texto del art. 769 del Cédigo de 1942 de
las anteriores exigencias de actualidad e irrevocabilidad del art. 1050 del Cédigo de 1865)
tuvo lugar ya, afirma Cariota Ferrara, en el Proyecto de Cédigo Civil de la Comisién Real
(art. 390), en el que podia leerse que eran abandonados los requisitos de actualidad y de
irrevocabilidad, restos del derecho consuetudinario francés, que ya no respondian a nin-
guna exigencia préctica ni dogmética (Donazione..., cit., p. 23). En el mismo sentido,
TORRENTE, A., La donazione..., cit., p. 308; BIoNDJ, B., Le Donazione..., cit., p. 66.

115 TORRENTE, La donazione..., cit., pp. 308 y ss.

116 Es en el Anteproyecto de 1882-1888, en articulo 615, donde por primera vez la
donacién se define sélo por la gratuidad, sin el carécter de irrevocable. PENA BERNALDO DE
QUIROGS, M., El Anteproyecto del Cédigo Civil espariol (1882-1888), Madrid, 1965, p. 176.

17 Ya vimos que esta disposicién aparece asi formulada por primera vez en el
articulo 957 del Proyecto de 1851, y fue considerada por Garcia Goyena una excepcién
al principio de la irrevocabilidad.

18 FEsta liberalidad que regula el articulo 946 del Cédigo de Napoleén es conside-
rada por los exégetas contraria al preciso cardcter irrevocable de la donacién y deber
ser, en consecuencia, considerada nula. Por ello, si se ha donado con reserva de dispo-
ner y no se ha dispuesto, el destino de los bienes al fallecimiento del disponente es el
patrimonio de los herederos, esto es, comprenderdn parte de la sucesién del disponen-
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tro Derecho y permite a los donantes reservase la facultad de dis-
poner de algunos de los bienes donados, o de alguna cantidad con
cargo a ellos, e, incluso, como afirman Diez-Picazo y Gullon, no hay
razones para negarle la posibilidad de que se reserve el total 1%,

No desconocemos la polémica doctrinal que se suscité acerca de si
la facultad de disponer podia abarcar o no la totalidad de lo donado 1%
pero, en nuestra opinion, tal controversia debe considerarse cerrada
tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1993.

La Sala 1.2, en la réplica al segundo de los motivos de casacién
—infraccién del articulo 639 CC, en relacién con la doctrina sentada
en la Sentencia de 7 de julio de 1978 12'—, admite la teoria doctrinal
alegada por el recurrente al afirmar que «también es defendible la
tesis de posibilitar esa reserva dispositiva del tantum donado, ya que
no por ello seria vana o resultaria vacia la donacién asi concertada
por el goce que de los bienes estuviese disfrutando el donatario,
mientras no se ejerza esa reserva, ademas de que puede no llevarse
a efecto ese ejercicio; a lo que se aiade que, como acto esencial-
mente gratuito, pueda el donante acomodar o delimitar su intencién
de liberalidad y aceptarse como tal por el donatario en uso de su
libertad contractual (art. 1255)».

te. La pertenencia de los bienes a los herederos del donante, se nos dice, pone de mani-
fiesto que la donaci6n es nula, pues si fuera vilida no serfa a ellos sino al donatario al
que pertenecerian. BEUDANT, Cours..., V1, cit., nim. 37; JOSSERAND, Derecho..., 111-3.°,
cit., nim. 1364.

Articulo 946: «En cas que le donateur se soit réservé la liberté de disposer d’un effet
compris dans la donation, ou d’une somme fixé sur les biens donnés, s’il meurt sans en
avoir disposé, ledit effet ou ladite somme appartiendra aux héritiers du donateur, nonobs-
tant toutes clauses et stipulations d ce contraires».

El articulo 1069 del Cédigo civil italiano de 1865 reitera los mismos términos del
articulo 946 del Cédigo francés.

«Quando il donante si é riservata la facoltd di disporre di qualque oggetto compreso
nella donazione, o di una determinata somma sui beni donati, e muore senza averne dis-
posto, un tale oggeto o una tale somma appartiene agli eredi del donante, nonostante qua-
lunque clausola o stipulazione in contrario».

119 Argumentan su opinién con la afirmacién de que nuestro Cédigo Civil se apar-
ta del modelo francés en el que rige desde su Derecho antiguo la regla donner et retenir
ne vaut, Sistema de Derecho Civil, 11, 7. edicién, 1995, p. 354.

120 En sentido afirmativo, ALBALADEJO, M., Comentarios..., VII-2.°, cit., p. 258;
GARCciA GARCIA, J. M., «Comentario a la sentencia de 7 de julio de 1978», RCDI, 1980,
p- 1223. IRURZUN GOICOA, D., La donacién con reserva de la facultad de disponer.
(Algunos problemas que plantea el articulo 639 del Cédigo Civil), Valencia, 1967, p. 18, en
cambio, manifiesta que la reserva del total no es admisible.

121 GARciA GARCIA, J. M., en su comentario a esta resolucién manifiesta que «la sen-
tencia parece reconocer que la regla donner et retenir ne vaut, del Derecho francés, no es
aplicable al Derecho espafiol, pues a propésito de la argumentacién del recurrente en tal
sentido, el Tribunal Supremo advierte que dicha regla fue indudablemente empleada por
la sentencia recurrida obiter dictum, con lo cual, aunque no entre en el fondo, no cabe duda
de que el Tribunal Supremo descarta la aplicacién de tal regla en el Derecho espaiiol, ya
que en otro caso hubiera intentado apoyarse en la misma para fundar la nulidad de la reser-
va total de la facultad de disponer a favor del donante (Comentario..., cit., p. 1220).
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El Tribunal Supremo admite que en el Cédigo Civil no rige el
modelo francés basado en la regla «donner et retenir ne vaut» y que,
por lo tanto, no hay razones en nuestro Derecho para negar la posi-
bilidad de una reserva total, ya que la irrevocabilidad nunca tuvo
vigencia en nuestro Ordenamiento.

Lo cierto es que la posicion que adopta nuestra jurisprudencia
no es novedosa; ya una autorizada doctrina italiana mantuvo que la
reserva de disponer podia comprender la totalidad de lo donado 22.
Por lo demés, Torrente no duda de que el abandono del requisito de
lairrevocabilidad en el Cédigo Civil de 1942 es el origen de la modi-
ficacién del articulo 1069 del viejo Cddigo de 1865 que, en el caso
de reserva de la facultad de disponer y ante la muerte del donante
sin haber dispuesto, atribuia los bienes a los herederos del donante,
mientras que el vigente articulo 790 CC 2 atribuye los bienes al
donatario excluyendo que la facultad pueda ser ejercida por los
herederos del disponente 124,

No se piense que nos olvidamos de la donacidn de bienes futuros
que, recordemos, era sancionada de nulidad en el Cédigo francés de
1804 (art. 943) y en el italiano de 1865 (art. 1064), por su incompati-
bilidad con el «donner et retenir ne vaut», afirmandose que el donan-
te podria siempre hacer ilusoria la liberalidad no adquiriendo los
bienes. Aunque en nuestro Cddigo se mantiene formalmente la
prohibicién de que la donacién comprenda bienes futuros en el
articulo 635 CC, tal prohibicién encontraria su fundamento en otro
motivo bien diverso: «en la naturaleza de negocio de disposicién que
el Cédigo Civil atribuye a la donacién; negocio que no crea obliga-
ciones, sino que transmite directamente los bienes del donante al
donatario, por lo que no es posible, por la naturaleza misma de las
cosas disponer in acto, de presente, de cosas futuras» 125. Reiterando
esta idea, Albaladejo manifiesta que «en cuanto a la razon de que no
puedan donarse, se hallaria en el que siendo la donacion transmisién
actual del bien, es decir, donacién real o transmision al donarlo, no
es posible si no puede trasmitirse entonces» 12; aunque, como afirma
este autor, esta valida explicacion lo es para las donaciones reales,
pero no para las donaciones obligacionales '27. En todo caso, a su jui-

122 TORRENTE, A., «La donazione», Trattato..., XXII, cit., p. 465.

123 Articulo 790: «Quando il donante si é riservata la facolta di disporre di qualque
oggetto compreso nella donazione o di una determinata somma sui beni donati, e muore
senza averne disposto, tale facolta non puo essere esercitata dagli eredi».

24 «La donazione», Trattato..., XXII, cit., p. 309.

123 RODRIGUEZ ADRADOS, A., «Donacién con reserva de facultad de disponer»,
AAMN, XVI, 1966, p. 442.

126 Comentarios..., VIII-2.°, cit., p. 216.

127 Se afirma que «no es de esencia que mediante la donacidn se transfiera ya lo
donado, sino que de esto puede el donante quedar simplemente obligado a traspasar su
titularidad al donatario» (ALBALADEJO, M., Comentarios..., VIII-2.°, cit., p. 10).
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cio, «el 635 no prohibe donar bienes futuros singularmente conside-
rados, pero si todos los futuros ademds de los presentes, es decir,
donar todo el patrimonio presente y todo el futuro, porque eso €s
dejar ya al donatario la herencia futura» 128,

Por tanto, aunque el articulo 635, siguiendo el modelo de sus
precedentes, diga que la donacién no podrd comprender bienes
futuros, la prohibicién no responde al antiguo fundamento de la
contrariedad, que tal donacién supondria, al principio de la irrevo-
cabilidad. Y, en todo caso, doctrinalmente se interpreta que no cabe
excluir que puedan ser donados singulares bienes futuros 129,

En conclusién: todo lo anterior permite sin dificultad alguna
afirmar que nuestro Cédigo Civil rechazé la regla del antiguo Droit
Coutumier segin la cual donner et retenir ne vaut, superando asf el
concepto de donacién irrevocable 1%, Nuestro legislador introdujo
de este modo el criterio de donacién revocable —posicién innovado-
ra frente a sus precedentes el Codigo francés de 1804 y el italiano
de 1865- que, ademds, ha sido consolidado en Ordenamientos pos-
teriores como el italiano de 1942,

Retomando, tras los quiza excesivos razonamientos demostrati-
vos de que nuestro Cédigo Civil no mantiene la exigencia de la irre-
vocabilidad de las donaciones, el tema objeto de estudio de las
donaciones mortis causa, podemos concluir que en Derecho espa-
fiol no es sensato rechazar, por su caracter revocable, las liberalida-
des a causa de muerte. Desaparece asi el, calificado como insalva-
ble, principal argumento en su contra.

18 Comentarios..., VIII-2.° cit., p. 218.

129 También el articulo 771 del Cédigo italiano de 1942, siguiendo lo dispuesto en el
articulo 1064 del Cédigo civil de 1865, dispone que la donazione non pué comprendre che
beni presenti del donante. Se comprendre beni futuri, é nulla rispetto a questi, salvo que si
tratti di frutti non ancora separati.

La moderna doctrina italiana, superado el principio donner et retenir ne vaut que jus-
tificé esta prohibicién en el viejo Cédigo, observa que la razén de esta disposicién es la
intencién del legislador de frenar las liberalidades (véase TORRENTE, A., «La donazio-
ne...», Trattato..., XXII, cit., p. 406). Es de otra opinién Biondi, quien afirma que la ley
no pretende obstaculizar ni favorecer las donaciones. A su juicio, este precepto encuen-
tra su razén de ser en la prohibicién de pactos sucesorios. Por ello, la norma se refiere
s6lo a la hipétesis en las que se donan todos los bienes presentes y futuros —eludiendo asi
précticamente la prohibicién— consintiendo, en cambio, la donacién de bienes singula-
res y determinados (Le donazioni..., cit., p. 338).

1 Afirmacién que ya fue hecha, tiempo ha, por Rodriguez Adrados, para quien «ni
siquiera el Proyecto de 1851 puede decirse que acogiera el “donner et retenir en vaui”,
porque si bien es cierto que incluye la nota de irrevocabilidad en su definicién de dona-
cién, regula la donacién con reserva de la facultad de disponer de manera contradictoria
con una irrevocabilidad especial de las donaciones» (Donacién..., cit., p. 442).
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8. «EN PRO» DE LAS DONACIONES MORTIS CAUSA

En los epigrafes que preceden hemos dejado ver nuestra opi-
nién que comparte la de aquellos que consideran que las donacio-
nes mortis causa son una institucién con individualidad propia, por
lo que debe negarse su asimilacion a los legados, en relacién a los
que presentan ventajas perfectamente visibles.

En primer lugar, el mecanismo convencional de la donacién
mortis causa y, por consiguiente, la necesaria aceptacién del donata-
rio antes del fallecimiento del donante constituye una garantia de
futuro para éste: le asegura que tras su muerte el objeto de la dona-
cién seré querido y adquirido por aquel que en el momento del otor-
gamiento de la liberalidad manifest6 su consentimiento. La ventaja
es evidente: el legatario, normalmente desconocedor de la intencién
del causante hasta su fallecimiento, puede renunciar al legado
(art. 888 CC), actitud, por el contrario, poco probable si su condi-
cion es la de donatario, pues carece de sentido renunciar a lo que
previamente se ha aceptado.

En segundo término, el donatario, conocedor del caracter revo-
cable de la liberalidad, «por la cuenta que le tiene», tratard de
observar un adecuado comportamiento hacia el donante, que no es
otro que el mismo que hasta ese momento ha mantenido y el que ha
dado lugar, sin duda, al nacimiento de la liberalidad.

Puede leerse en los comentarios de la doctrina italiana un claro
ejemplo que permite constatar, en los anteriores sentidos, la funcionali-
dad de la donacién a causa de muerte. Balbi relata cémo esta institucién
es el medio tinico, y més idéneo, para satisfacer la pretensién de un colec-
cionista: una persona que pretende dejar su coleccién, después de su
muerte, a una persona que le dé garantias de continuidad, conservacion,
custodia e, incluso, incremento de la misma, con el mismo mimo con el
que €l lo hace. En estos términos pacta con alguien de confianza, atribu-
yéndole gratuitamente, desde el momento de su muerte, la coleccién,
reservandose la facultad de resolver a su arbitrio. Por su parte, aquel con
el que pacta acepta la atribucién. Como claramente se observa, esta libe-
ralidad permite al donante conservar la disponibilidad del objeto duran-
te su vida, al mismo tiempo que le asegura que en el momento de su
muerte, siempre que no haya dispuesto de otro modo (lo que dependera
en ultimo término del comportamiento observado por el donatario),
alguien de su confianza adquirird la coleccién. Estas garantias de futuro
de las que goza el coleccionista no podrian ser obtenidas mediante un,
probablemente desconocido para el beneficiario, legado, desde el
momento en que no se puede estar seguro a priori de su aceptacién 13!,

31 Saggio..., cit., p. 163. En el mismo sentido, TORRENTE, A., La donazione..., cit.,
p- 313; TRABUCCHL, A., Instituzioni di diritto civile, Padua, 1990, p. 838.
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En tercer lugar, este tipo de donacién tiene, como ya ha escrito
Roca Sastre 132, otra ventaja que aconseja y justifica su empleo: la
cosa donada va directamente al donatario. El donante se asegura
que el donatario adquiere definitivamente en el mismo momento de
su muerte, pues el objeto de la donacién no proviene de la herencia,
ha quedado fuera de ella. Desde el otorgamiento de la liberalidad,
los bienes donados constituyen un patrimonio independiente del
sucesorio y no hay necesidad, como diferencia relevante respecto al
legado, de que el heredero entregue la cosa.

Debe acentuarse, ademads, que a efectos registrales esta diferen-
cia es muy importante pues permite al donatario inscribir su dere-
cho directa e inmediatamente tras el fallecimiento, en tanto que el
legatario s6lo puede pedir anotacién preventiva (42.7 LH).

No olvidamos, en cuarto lugar, la ventajas que derivan de su
independencia respecto del testamento: la donacidén mortis causa,
que tiene autonomia propia, a diferencia del legado es eficaz aun-
que el testamento no lo sea por cualquier causa. En este sentido,
manifiesta Roca Sastre, actiia con mas fuerza, incluso, que el propio
legado per vindicationem 133,

Finalmente, debemos destacar que tal independencia permite al
donante satisfacer su (casi habitual) propésito de agradecimiento
de los servicios o atenciones prestadas sin verse obligado para ello
a hacer testamento. La no admisibilidad de la donacién mortis cau-
sa obligaria a la persona a testar para poder legar. Es licito y digno
de tutela el que una persona quiera la atribucién intestada de sus
bienes y el rechazo de esta institucién, tinico medio para la satisfac-
cidn de sus intereses, se lo impide.

En otro orden de cosas, la admisién de la donacién mortis cau-
sa, que permite una atribucién gratuita a un tercero para que tenga
eficacia a la muerte del que la hace a través de un negocio inter
vivos, sin sujetarse al rigor de las disposiciones por causa de muer-
te, no debe llevar al error de considerar que se debilita la proteccion
de los acreedores y de los interesados en la herencia. No hay per-

132 La donacion..., cit., p. 576.

13 La donacion..., cit., p. 576.

Recuerdesé que el legado con efectos reales (legatum per vindicationem romano)
consiste en la atribucién al legatario de un derecho real que existia ya en el patrimonio
del causante, frente al legado con efecto obligacional (legatum per damnationem roma-
no) que consiste en la creacién, modificacién o extincién de relaciones juridicas, atribu-
yendo al legatario el derecho a que se realice por el obligado aquello previsto por el tes-
tador. En el primer caso, el legado tiene eficacia inmediata y el legatario adquiere el
derecho real en el momento de la apertura de la sucesién (lo que no evita que tenga que
pedir la entrega del bien al heredero o albacea), en tanto que el segundo tiene una efi-
cacia obligacional: el legatario deviene acreedor del bien frente al gravado con el legado
(véase Roca TRias, E., en CariLLa, LOPEZ, ROCA, VALPUESTA y MONTES, coord.,
Derecho de sucesiones, Valencia, 1992, pp. 235 y ss.).
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juicio para los acreedores y legitimarios que no veran disminuido el
patrimonio garante ni la masa de célculo y atribucién. La rescindi-
bilidad de los actos gratuitos en caso de impago de acreedores es
institucional (arts. 643.2 y 1297.1 CC). Respecto de los legitimarios,
sus garantias quedan intactas: computacion de los actos gratuitos a
la masa contable (art. 818.2 CC) y la consiguiente reduccion o res-
cisién de donaciones para el caso de que los bienes relictos sean
insuficientes para el pago de la legitima (art. 819.3 CC) 134

En fin, frente a la tesis que afirma la supresién de esta institu-
cién del Ordenamiento, pensamos que su mantenimiento como ins-
titucién auténoma debe ser defendido. Demostrada la debilidad de
los argumentos en su contra, acreditadas las utilidades y ventajas
que prestay salvados los temores de falta de proteccién y perjuicios
que erroneamente se le hayan podido atribuir, no hay razén sensa-
ta para el rechazo de la donacion mortis causa.

Pero, no se olvide que el principal motivo que nos conduce a su
defensa ha sido la constatacién de la necesidad de las donaciones a
causa de muerte en la practica. La finalidad «psicolégica», y digna
de tutela, que persiguen quienes pretenden realizar estas liberalida-
des sélo es alcanzable a través de ellas. La persona que acude a una
donacién mortis causa pretende el reconocimiento de las atenciones
que se le han prestado, intentando asegurarse en el futuro un com-
portamiento similar y es esta liberalidad revocable el medio idéneo
para alcanzar sus propdsitos.

Por ello, en absoluto creemos que sea una institucién «initil». Los
supuestos de hecho enjuiciados por el Tribunal Supremo demuestran
que los particulares quieren «donar mortis causa», por lo que es la
realidad la que decide en este caso la utilidad de una institucién que,
por lo demds, no hay motivos razonables para suprimir.

34 Puic FERrRIOL, L., y BADOsA CoLL, F, Comentarios a la obra de Kipp,
Derecho..., V-1, cit., p. 721.



CRONICA DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA COMUNITARIAS

SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ

Catedratico de Derecho internacional privado

I. LEGISLACION

A) NORMATIVA VIGENTE

COMPETENCIA

1. Reglamento (CE) nim. 659/1999 del Consejo de 22 de marzo de
1999 por el que se establecen disposiciones de aplicacién del
articulo 93 del Tratado CE. DOCE, L, mim. 83, de 27 de mar-
zo de 1999.

Vid. el nim. 16 de la Crénica aparecida en el fasciculo III del
ADC, 1998. El Reglamento codifica y perfecciona la abundante
practica que la Comisioén ha ido generando en los ultimos afios en
torno al problema de la compatibilidad de las Ayudas de Estado
con el mercado comun. El Reglamento tendria la virtud de incre-
mentar la transparencia y acrecentar la seguridad juridica, y a tales
efectos regula el procedimiento aplicable a las ayudas notificadas, a
las ayudas ilegales, a los regimenes de ayudas abusivas y a los regi-
menes de ayudas existentes.

CONSUMIDORES

2. Decision nim. 283/1999/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de enero de 1999, por la que se establece un mar-
co general para las actividades comunitarias en favor de los con-
sumidores. DOCE, L, niim. 34, de 9 de febrero de 1999.

Vid. los nims. 19, 20 y 21 de la Crénica anterior. La Decision
establece a nivel comunitario un marco general de actividades des-
tinadas a promover los intereses de los consumidores y a propor-
cionarles un alto nivel de protecciéon. Este marco consistird en
acciones destinadas a contribuir a la proteccion de la salud, la segu-
ridad y los intereses econémicos de los consumidores, asi como a la
promocidn de su derecho a la informacidn, a la educacion y a orga-
nizarse a fin de salvaguardar sus intereses. Su duracién ser de cua-
tro afios, con una dotacién de 112,5 millones de euros, y las activi-
dades concretas consistirdn en acciones realizadas por la Comisién,
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acciones tendentes a conceder apoyo financiero a las actividades de
las organizaciones europeas de los consumidores y acciones desti-
nadas a conceder apoyo financiero a proyectos especificos cuyo
objetivo sea la promocién de los intereses de los consumidores.

INSTITUCIONAL

3. Informacion relativa a la fecha de entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam. DOCE, C, nim. 120, de 1 de mayo de 1999, y
DOCE, L, niim, 114, de 1 de mayo de 1999.

El Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la
Unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades
Europeas y determinados actos conexos, firmado en Amsterdam el 2 de
octubre de 1997, ha entrado en vigor el dia de hoy, 1 de mayo de 1999,
de conformidad con el apartado 2 de su articulo 14, al haberse deposi-
tado el 30 de marzo de 1999 el tiltimo instrumento de ratificacion.

A continuacion figura la relacién de las declaraciones de acep-
tacion de la competencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas para pronunciarse, con caracter prejudi-
cial, sobre la validez e interpretacion de los actos contemplados en
el articulo 35 del Tratado de la Unién Europea:

— el Reino de Espafia declaré aceptar la competencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas segin las moda-
lidades previstas en el apartado 2 y en la letra a} del apartado 3 del
articulo 35;

— el Reino de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, la
Repiiblica Helénica, la Republica Italiana, el Gran Ducado de
Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos, la Reptiblica de Austria,
la Repiblica Portuguesa, la Republica de Finlandia y el Reino de
Suecia, declararon aceptar la competencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas segin las modalidades previstas en el
apartado 2 y en la letra b) de apartado 3 del articulo 35;

— al hacer dichas declaraciones, el Reino de Bélgica, la
Repiblica Federal de Alemania, el Reino de Espafia, la Republica
Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises
Bajos y la Republica de Austria, se reservaron el derecho de esta-
blecer en su legislacién nacional disposiciones con el fin de que,
cuando se plantee una cuestion relativa a la validez o a la interpre-
tacién de uno de los actos mencionados en el apartado 1 del articu-
lo 35, en un asunto pendiente ante un &rgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, dicho érgano jurisdiccional esté obli-
gado a remitir el asunto al Tribunal de Justicia.
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4. Decision nim. 276/1999/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de enero de 1999, por la que se aprueba un plan
plurianual de acciéon comunitaria para propiciar una mayor
seguridad en Ia utilizacién de Internet mediante la lucha contra
los contenidos ilicitos y nocives en las redes mundiales. DOCE,
L, mim. 33, de 6 de febrero de 1999,

En el contexto de la dotacién de un amplio nivel de proteccion
a los consumidores, asi como de la creacién de un entorno favora-
ble para que prosperen las iniciativas y las empresas a través de
Internet, se aprueba un plan plurianual, de 1999 a 2002, cuya res-
ponsabilidad de ejecucion recae en la Comisioén y que se concreta
en las acciones siguientes: fomento de la autorregulacién del sector;
fomento de la creacidn de filtros que permitan a padres y profeso-
res seleccionar los contenidos adecuados para los menores; mejorar
el conocimiento de los usuarios para optimizar la utilizacién de la
red; evaluar las implicaciones juridicas; fomentar la cooperacion
internacional en estos dmbitos, y realizar cuantas actividades gené-
ricas contribuyan a la consecucién del objetivo pretendido: propi-
ciar una mayor seguridad en la utilizacién de Internet y fomentar a
nivel europeo la creacién de un entorno favorable para el desarro-
llo de la industria vinculada a Internet.

LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

5. Reglamento (CE) nim. 307/1999 del Consejo, de 8 de febrero de
1999, por el que se modifica el Reglamento (CEE) miimero 1408/71
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta pro-
pia y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, y el
Reglamento (CEE) nim. 574/72 por el que se establecen las moda-
lidades de aplicaciéon del Reglamento (CEE) nim. 1408/71, con vis-
tas a ampliarlos para que cubran a los estudiantes.

6. Reglamento (CE) nim. 574/1999, del Consejo, de 12 de marzo
de 1999, por el que se determinan los terceros paises cuyos
nacionales deben estar provistos de un visado al cruzar las fron-
teras exteriores de los Estados miembros. DOCE, L, nim. 72,
de 18 de marzo de 1999.

El Reglamento establece una lista de paises cuyos nacionales
necesitardn visado para cruzar las fronteras exteriores de los
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Estados miembros, asi como una remisién a la legislacién de cada
Estado en lo que ataiie a nacionales de terceros paises que no figu-
ren en tal lista, a los que presenten documento o pasaporte expedi-
do por ente o autoridad territorial no reconocido por todos los
Estados miembros y a los apétridas y refugiados.

MERCANCIAS CON USURPACION DE MARCA Y LAS MERCANCIAS
PIRATAS

7. Reglamento (CE) mim. 241/1999 del Consejo, de 25 de enero de
1999, que modifica el Reglamento (CE) mim. 3295/94 por el que
se establecen medidas dirigidas a prohibir el despacho a libre
practica, la exportacién, la reexportaciéon y la inclusion en un
régimen de suspension de las mercancias con usurpacion de
marca y las mercancias piratas (DOCE, L, nim. 27, de 2 de
febrero de 1999).

La modificacién introducida por el presente Reglamento incide
incluso en el titulo del modificado, que pasard a ser «Reglamento
(CE) nim. 3295/94 del Consejo, de 22 de diciembre de 1994, por el
que se establecen determinadas medidas relativas a la introduccién
en la Comunidad y a la exportacién y reexportacién fuera de la
Comunidad de mercancias que vulneran determinados derechos de
propiedad intelectual». El nuevo Reglamento incluye dentro de su
ambito material los medicamentos y productos fitosanitarios, esta-
bleciendo medidas para garantizar una perfecta estanqueidad de la
frontera exterior de la Comunidad, refuerza las competencias de las
autoridades encargadas, establece una coordinacién con la regla-
mentacién de marcas, potenciando la protecciéon aduanera de la
marca comunitaria facilitindola a nivel administrativo.

RELACIONES EXTERIORES

8. Decision del Consejo de 22 de junic de 1998, relativa a la cele-
bracién del Acuerdo sobre el reconocimiento mutuo entre la
Comunidad Europea y Estados Unidos de América, DOCE, L,
nim. 31, de 4 de febrero de 1999.

Se aprueba el Acuerdo sobre el reconocimiento mutuo entre la
Comunidad Europea y Estados Unidos de América, cuyos objeti-
vos bdsicos son determinar las condiciones en las que cada una de
las Partes aceptara o reconocera los resultados de los procedimien-
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tos de evaluacidn de la conformidad efectuados por las autoridades
o los organismos de evaluacién de la conformidad de la otra Parte
al evaluar la conformidad con los requisitos de la Parte importado-
ra, en los dmbitos de equipos de telecomunicaciones, compatibili-
dad electromagnética, seguridad eléctrica, embarcaciones de
recreo, productos farmacéuticos y dispositivos médicos.

9. Reglamento (CE) nim. 976/1999 del Consejo, de 29 de abril de
1999, por el que se fijan los requisitos para la aplicacion de las
acciones comunitarias, distintas de las de cooperacion al desa-
rrollo que, dentro del marco de la politica de cooperacién comu-
nitaria, contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarro-
llar y consolidar la democracia y el Estado de Derecho, asi
como respetar los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en los terceros paises. DOCE, L, niim. 120, de 8 de mayo
de 1999.

B) PROPUESTAS, PROYECTOS TRABAJOS LEGISLATIVOS
COMPETENCIA

10. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre: - la
«Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo por el que se
modifica el Reglamento niim. 19/65/CEE, relativo a la aplica-
cion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos y practicas concertadas» y - la
«Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo por el que se
modifica el Reglamento nim. 17, primer Reglamento de apli-
cacion de los articulos 85 y 86 del Tratado. DOCE, C, niim.
116, de 28 de abril de 1999.

Vid. los nims. 17 y 18 de la Crénica anterior. Ambas propuestas
inciden en la modernizacién de la disciplina actual en materia de
restricciones verticales, que representan un componente muy
importante de la politica comunitaria de competencia e intervienen
de modo significativo en la promocién de la competitividad de las
empresas, la integracién de los mercados y el bienestar del usuario.
La propuesta de la Comisién se dirige a reformar la actual politica,
a través de una nueva orientacion basada en un enfoque no forma-
lista que tome en consideracién los efectos econdémicos de los
acuerdos en cuestién y tienda a simplificar el procedimiento de con-
trol. Tal postura es acogida favorablemente por el CES.
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11. Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas de aplica-
cién de los articulos 85 y 86 del Tratado CE. Programa de la
Comisién nim. 99/027. DOCE, C, nim. 132, de 12 de mayo de
1999-06-07.

En 1962, el Consejo adopté el Reglamento 17, primer
Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86, que instaurd un
sistema de control y unos procedimientos de aplicacién que la
Comisién lleva utilizando durante 35 afios sin introducir modifica-
cién alguna. Este Reglamento establecié un sistema de autorizacién
centralizado en la Comisidén para todos los acuerdos que requirie-
sen una exencién con arreglo al apartado 3 del articulo 85, lo que
permiti6 una exclusividad de aplicacién y una uniformidad nitida en
el conjunto de la Comunidad.

El presente Libro Blanco parte, precisamente, de la inadecua-
cion de este sistema para la Comunidad de hoy, con 15 Estados
miembros y 350 millones de habitantes. Por un lado, se ha demos-
trado que el sistema de autorizacidn centralizado ha supuesto no
s6lo la utilizacién ortodoxa del mismo, sino también el abuso por
parte de las empresas solicitantes con el fin de bloquear los recur-
sos ante los tribunales nacionales y las autoridades nacionales de
competencia. Este fendmeno, en opinién de la Comisién, ha mina-
do los esfuerzos tendentes a fomentar la aplicacién descentralizada
de las normas de competencia comunitarias. Como resultado de
ello, la aplicacién rigurosa de la legislacién comunitaria y los esfuer-
zos de descentralizacién se han visto frustrados.

Por todo ello se piensa que, en la actualidad, momento en que se
ha definido con precision la normativa y la politica de competencia,
la responsabilidad de velar por el cumplimiento de las normas pue-
de repartirse de forma mas equilibrada entre las instituciones comu-
nitarias y las autoridades y tribunales nacionales, que tienen la ven-
taja de la proximidad con el problema. La Comisién se reservaria la
operacién en los 4dmbitos mds importantes, en los que puede operar
con mds eficacia que las instancias nacionales. El Libro Blanco ana-
liza varias opciones para la reforma. Propone un sistema que satis-
face los objetivos de aplicacién rigurosa de la normativa de compe-
tencia, descentralizacién efectiva, simplificacién de los procedimientos
y aplicacién uniforme de la legislacién y la politica de competencia;
implica la abolicién del sistema de notificacién y exencién y su sus-
titucién por un Reglamento del Consejo que convertiria la norma
de exencidn del apartado 3 del articulo 85 en directamente aplica-
ble sin decisién previa de la Comision. El articulo 85, en su conjun-
to, seria aplicado por la Comisién y las autoridades de competencia
y tribunales nacionales, tal y como ya ocurre en el caso del aparta-
do 1 del articulo 85 y del articulo 86.
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La Comisién invita a los Estados miembros, las demds institu-
ciones y partes interesadas a que envien sus observaciones sobre el
Libro Blanco, no mds tarde del 30 de septiembre de 1999.

12. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «XXVII
Informe sobre la politica de competencia (1997)». DOCE, C,
nam. 101, de 12 de abril de 1999.

En el informe se sefiala el nuevo marco que ofrece el Tratado de
Amsterdam, en especial el nuevo articulo 7 D relativo a los servi-
cios de interés general y a su papel en la promocidn de la cohesiéon
econémica y social, con la consiguiente necesidad de modernizar
una politica de competencia que contintia con los mismos mecanis-
mos que en el comienzo de la andadura del mercado comiin.

CONSUMIDORES

13. Resolucion del Consejo de 19 de enero de 1999, sobre la
dimension relativa a los consumidores en la sociedad de la
informaciéon. DOCE, C, niim. 23, de 28 de enero de 1999.

El Consejo invita a la Comisién a que examine la legislacién
relativa los consumidores, vigente en la Comunidad Europea, en el
marco de las nuevas circunstancias derivadas de la sociedad de la
informacion y sefiale posibles lagunas en esta legislacion, en rela-
cién con problemas concretos en el contexto de la sociedad de la
informacién y posibles 4mbitos en los que pueda ser necesaria una
mayor regulacién; adopte las medidas oportunas para que se tengan
en cuenta los intereses de los consumidores en la regulacién actual,
o futura, de medidas relativas a la sociedad de la informacién; haga
lo posible para que los consumidores puedan acogerse a lo dispues-
to en el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, asi como en el Convenio de Bruselas sobre compe-
tencia judicial y ejecucién de resoluciones en materia civil y mer-
cantil; anime a las organizaciones de consumidores a utilizar las
nuevas tecnologias, y presente al Parlamento Europeo y al Consejo
un informe sobre las acciones emprendidas.

14. Decision relativa a la posiciéon comiin aprobada por el Consejo
con vistas a la adopcion de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la ven-
ta y las garantias de los bienes de consumo. DOCE, C, nime-
ro 98, de 9 de abril de 1999.

Vid. en el nim. 34 de la Crénica aparecida en el ADC, 1995, fas-
ciculo I, el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el Libro
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Verde sobre las garantias de los bienes de consumo y los servicios
posventa (DOCE, C, nim. 295, de 22 de octubre de 1994). Vid. tam-
bién el comentario que realizamos a la Propuesta de Directiva
(DOCE, C, nim. 307, de 16 de octubre de 1996) en el niim. 17 de la
Crénica aparecida en el ADC, 1997, fasciculo I, y el comentario que
realizamos a la Propuesta modificada en el nim. 21 de la Crénica
aparecida en el ADC, 1998, fasciculo I, y la referencia de la Posicion
Comiin (CE) nim. 51/98, aprobada por el Consejo el 24 de sep-
tiembre de 1998, con vistas a la adopcién de la Directiva 98/.../CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados aspec-
tos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, en el nime-
ro 22 de la Crénica anterior.

COMERCIO ELECTRONICO

15. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a determinados aspectos juridicos del comercio elec-
tronico en el mercado interior. DOCE, C, nim. 30, de 5 de
febrero de 1999.

El objetivo de la presente directiva, presente en su articulo pri-
mero, es garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior
y especialmente la libre circulacién de los servicios de la sociedad
de la informacion entre Estados miembros. En la medida de que
resulte necesario para la consecucién del mismo, las legislaciones
nacionales habran de acercarse mutuamente en lo que atafie a las
normas aplicables a los servicios de la sociedad de la informacién
que afecten al régimen del mercado interior, el establecimiento de
los prestadores de servicios, las comunicaciones comerciales, los
contratos por via electrénica, la responsabilidad de los intermedia-
rios, los cédigos de conducta, los acuerdos extrajudiciales para la
solucién de litigios, los recursos judiciales y la cooperacion entre
Estados miembros. Todos estos aspectos son desarrollados por un
articulado en el que se hace un especial hincapié en los contratos
celebrados por via electrénica. La propuesta ordena que las legisla-
ciones estatales hagan posible tal tipo de contratos y garanticen que
el régimen juridico aplicable a los mismos no entorpezca la utiliza-
cién real de los contratos por via electrénica, ni conduzca a privar
de efecto y de validez juridica a este tipo de contratos en razén de
su celebracion por via electrénica. Los Estados miembros podran,
no obstante, declarar que tales exigencias no se refieran a contratos
que requieran la intervencioén de notarios, a los que necesiten regis-
trarse ante una autoridad publica como condicién de validez, a los
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sujetos al derecho de familia o al derecho de sucesiones. Ademas, el
articulo 11 de la propuesta establece de forma uniforme el momen-
to en que quedara celebrado el contrato. En concreto, se sefiala que
los Estados miembros dispondrén en su legislacioén que, salvo acuer-
do en contrario de las partes y siempre que se trate de profesiona-
les, cuando se pida al destinatario de un servicio que manifieste su
consentimiento utilizando medios tecnolégicos —como, por ejemplo,
cliquear sobre un icono para aceptar la oferta de un prestador de
servicios- se aplicardn los siguientes principios: a) el contrato que-
dari celebrado cuando el destinatario del servicio: -~ haya recibido
por via electrénica una notificacion del prestador de servicios acu-
sando recibo de la aceptacién del destinatario del servicio, y — haya
confirmado la recepcién del acuse de recibo; b) se considerara que
el acuse de recibo ha sido recibido y que la confirmacién esta hecha,
cuando las partes a las que vayan dirigidos puedan tener acceso a
ellos; ¢) el acuse de recibo del prestador de servicios y la confirma-
cion del destinatario deberan enviarse lo antes posible.

LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

16. Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y la consulta de los
trabajadores en la Comunidad Europea. DOCE, C, nim. 2, de
5 de enero de 1999.

La propuesta tiene por objetivo establecer un marco general
relativo a la informacién y la consulta de los trabajadores en las
empresas situadas en la Comunidad Europea. Se definen los con-
ceptos de empresa, empleador, representantes de los trabajadores,
informacién y consulta.

17. Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo relativo a la coor-
dinacion de los sistemas de seguridad social. DOCE, C, nime-
ro 38, de 12 de febrero de 1999.

La propuesta establece el régimen juridico aplicable a las perso-
nas que estén o hayan estado sometidas a la legislaciéon de seguri-
dad social de uno o de varios Estados miembros, asi como a los
miembros de sus familias y a sus supervivientes. Sobre la base del
principio de igualdad de trato, regula, como aspectos generales, la
acumulacién de periodos, la supresion de las cliusulas de residen-
cia, las relaciones entre el Reglamento y otros instrumentos de
coordinacién; ademds disciplina detenidamente la determinacion
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de la legislacion a que estd sometida una persona (normas particu-
lares en caso de desplazamiento, ejercicio de actividades en el terri-
torio de dos o mas Estados miembros...), pensiones, accidentes y
enfermedades profesionales, desempleo, prejubilacién, etc.

18. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las condiciones de desplazamiento de los trabajado-
res asalariados, nacionales de un tercer Estado, en el marco de
una prestacion de servicios. DOCE, C, nim. 67, de 10 de mar-
zo de 1999,

La propuesta regula las condiciones para el desplazamiento den-
tro de la Comunidad de trabajadores asalariados de un Estado no
miembro al servicio de un prestador de servicios establecido en la
Comunidad y en el marco de la prestacion de un servicio transfron-
terizo. A tal efecto, se regula la expedicién de un documento, la «tar-
jeta de prestacién de servicios CE» que el prestador de los mismos
habra de solicitar. Asimismo, se establece que el Estado emisor de la
tarjeta no podra considerar el desplazamiento en el marco de una
prestacidn de servicios como una interrupcion de la residencia o de
la actividad asalariada del trabajador nacional de un tercer Estado,
ni negar la readmisién del trabajador en virtud de su normativa
nacional. Por otra parte, el Estado «receptor» no podra imponer ni
al trabajador desplazado ni al prestador de servicios empleador del
mismo, ni visado de entrada o salida, ni autorizacion de residencia ni
autorizacion o permiso de trabajo para el acceso a un empleo.

19. Propuesta de Directiva del Consejo por la que se extiende ia
libre prestacion de servicios transfronterizos a los nacionales
de un tercer Estado establecidos en la Comunidad. DOCE, C,
niim. 67, de 10 de marzo de 1999.

La propuesta regula la libre prestacion de servicios por parte de
nacionales de terceros Estados, que en el Estado miembro de esta-
blecimiento haya constituido de manera regular su establecimiento
principal durante, al menos, doce meses y mantenga a partir del mis-
mo una vinculacién efectiva y continuada como trabajador inde-
pendiente con la economia de este Estado, tenga su residencia, de
conformidad con la legislacién de dicho Estado y no ejerza también
una actividad asalariada. Cuando este prestador de servicios tenga
la intencidén de desplazarse dentro de la Comunidad, en su calidad
de prestador de servicios, deberd obtener la «tarjeta de prestacién
de servicios CE». Sus efectos son similares a los descritos por la pro-
puesta resefiada en el nimero anterior.
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FIRMA ELECTRONICA

20. Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre la «Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que
se establece un marco comiin para la firma electronica».
DOCE, C, nim. 40, de 15 de febrero de 1999.

Vid. el niim. 32 de la Crénica anterior. La firma electrénica per-
mite al receptor de los datos transmitidos electrénicamente verificar
su origen (autenticidad) y comprobar que estan completos y no han
sufrido alteracién (integridad). La verificacién de la autenticidad y la
integridad de los datos no prueba necesariamente la identidad del
autor de la firma electrénica, por lo que cobra una importancia capi-
tal la confirmacién de tal dato a través de los llamados «proveedores
de servicios de certificacion». El CES aprueba los conceptos en que
se ha basado la Comisidn, suscribiendo el enfoque general que se
inspira en el mercado libre. Sin embargo, considera que la protecciéon
de los usuarios no ha sido objeto de una atencién suficiente, reser-
vandose a tal efecto el derecho a expresar observaciones o sugeren-
cias en el transcurso del documento de la Comisién.

21. Dictamen del Comité de las Regiones sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establece un marco comin para la firma electrénica. DOCE,
C, num. 93, de 6 de abril de 1999,

22. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se establece un marco comiin para la firma electro-
nica: enmiendas del Parlamento Europeo. DOCE, C, nimero
104, de 14 de abril de 1999.

Vid. el nam. 32 de la Crénica anterior.

MERCANCIAS CON USURPACION DE MARCA Y LAS MERCANCIAS
PIRATAS

23. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «Libro
Verde - Lucha contra la usurpacién de marca y la pirateria en
el mercado interior». DOCE, C, nim. 116, de 28 de abril de
1999.

Vid. el nim. 7 de la presente Crénica. Como observaciones
generales, el CES incide en la mejora de la informacioén y la coope-
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racion entre los servicios de control y los titulares de los derechos
de propiedad; mantener y fomentar la existencia de un cuerpo de
control cualificado; desarrollar la sensibilizacién de la opinién
publica; armonizar las disposiciones nacionales de control y de
represion; garantizar procedimientos simples y abreviados para per-
seguir a los delincuentes; garantizar un procedimiento de incauta-
cién de una duracién minima de un afio, valido para todo el territo-
rio de la UE; hacer que sea el contraventor y no el titular del
derecho de propiedad el que corra con todos los gastos de destruc-
cién de las mercancias piratas o con usurpaciéon de marca; reducir
los plazos y los costes de los procedimientos, de modo que no resul-
ten disuasorios para las pequefias empresas perjudicadas, € implan-
tar nuevos procedimientos especializados ante jurisdicciones espe-
cializadas y bien informadas.

RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE POR LOS PRODUCTOS

24. Posicion comiin (CE) nim. 3/1999 aprobada por el Consejo el
17 de diciembre de 1998, con vistas a la adopcion de la
Directiva 1999/.../CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de..., por la que se modifica la Directiva 85/374/CEE del
Consejo relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los dafies causados per pro-
ductos defectuosos. DOCE, C, nim. 49, de 22 de febrero de
1999.

El Consejo aprobd la propuesta de la Comisién sin modificacio-
nes. Referencias: Directiva 85/374/CEE del Consejo, DOCE, L,
nim. 210, de 7 de agosto de 1985; Propuesta de la Comisién,
DOCE, C, nim. 337, de 7 de noviembre de 1997; Dictamen del
Comité Econémico y Social, DOCE, C, niim. 95, de 30 de marzo de
1998; Dictamen en primera lectura del Parlamento Europeo,
DOCE, C, num. 359, de 23 de noviembre de 1998.

RELACIONES EXTERIORES

25. Propuesta modificada de Regiamento (CE) del Consejo per el
que se fijan las exigencias para la aplicaciéon de las acciones de
cooperacion al desarrollo que contribuyen al objetivo general
del desarrello y de la consolidacion de la demeocracia y del
Estado de Derecho, asi como el del respeto de los derechos
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humanos y de las libertades fundamentales. DOCE, C, mime-
ro 89, de 30 de marzo de 1999.

La Comunidad Europea contribuiré a la realizacién de acciones
en favor del desarrollo y la consolidacion de la democracia y del
Estado de Derecho, incluida la buena gestién de los asuntos publi-
cos, asi como el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de acuerdo con el criterio general de apoyo a las
acciones que tienden a la consecucion de tales objetivos, entre los
que se incluye la ayuda financiera, que decidir, instruird, gestiona-
rd y evaluard la Comisién.

II. PREGUNTAS ESCRITAS CON RESPUESTA

26. Pregunta escrita E-2708/98, de Francoise Grossetéte (PPE) a
la Comision, de 1 de septiembre de 1998. Asunto: Propuesta
de Directiva sobre la venta a distancia de servicios financie-
ros. Respuesta del Sr. Monti en nombre de la Comisién, de
5 de octubre de 1998. DOCE, C, niim. 118, de 29 de abril de
1999.

Pregunta: A la vista de la intervencion del Comisario Monti ante
el Parlamento Europeo en el Pleno del 19 de febrero de 1998, de 1a
Resolucién del Parlamento Europeo sobre el Libro Verde de la
Comisioén relativo a los servicios financieros, del Programa de tra-
bajo 1998 de la Comision Europea y, por tltimo, de la
Comunicacién «Servicios financieros: reforzar la confianza del
Consumidor», de 26 de junio de 1997, ;podria la Comisién exponer
los motivos de la decisién que adoptd durante el mes de julio de
1998 de no seguir adelante con sus trabajos sobre la propuesta de
Directiva sobre la venta a distancia de servicios financieros?

Respuesta: La Comisién desea poner en conocimiento de Su
Sefioria que, tras examinar, en el mes de julio, la Comunicacién
relativa a la propuesta de Directiva sobre la venta a distancia de
servicios financieros, consideré conveniente retrasar su adopcién en
una fecha posterior, con el fin de profundizar en su preparacion
sobre la base de las consideraciones que siguen.

En primer lugar, los trabajos deberan tener en cuenta el estudio
estratégico del mercado tnico de los servicios financieros que la
Comisién presentara con vistas al Consejo Europeo de Viena. En
segundo lugar, debe efectuarse una reflexién profunda sobre el ni-
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vel de armonizacién a alcanzar, con el fin de asegurar un elevado
nivel de proteccién de los consumidores garantizando al mismo
tiempo la libre circulacioén de los servicios financieros prestados a
distancia. Por tltimo, serd necesario buscar una coherencia total
con otras politicas comunitarias, en particular, en el dmbito del
comercio electrénico.

27. Pregunta escrita E-2504/98, de Astrid Lulling (PPE) a la
Comision (30 de julio de 1998) y respuesta del Sr. Van Miert en
nombre de la Comision (6 de noviembre de 1998). Asunto:
Mercado unico y contratos de distribuciéon en exclusiva.
DOCE, C, mim. 135, de 14 de mayo de 1999.

Pregunta: Debido a la pequeiia extensién del territorio del Gran
Ducado de Luxemburgo, los minoristas luxemburgueses se ven
siempre obligados a abastecerse a través de proveedores belgas que
han celebrado contratos de distribucion exclusiva para Bélgica y el
Gran Ducado. -

En algunos casos, la entrega «fisica» de los productos al mino-
rista luxemburgués es llevada a cabo directamente por el productor
o el comerciante mayorista no situado en Bélgica, en tanto que la
entrega «contable» pasa por el intermediario belga, lo que eleva en
exceso el precio inicial de una comisién que puede variar entre el 15
y el 40 por 100.

(Considera la Comisién que este sistema, que tiene como con-
secuencia que el precio facturado al minorista luxemburgués sea a
menudo mds elevado que el precio de venta al publico para el mis-
mo producto en las regiones limitrofes, es compatible con el merca-
do tnico y el principio de competencia leal?

{Qué medidas podria adoptar la Comisién para garantizar que
los minoristas luxemburgueses tengan derecho a abastecerse en el
pais de su eleccién donde existan redes de distribucion para un mis-
mo producto y, de esta forma, puedan escapar a redes de suministro
abusivas?

Respuesta: El Reglamento (CEE) 1983/83 de la Comision, de
22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articu-
lo 85 del Tratado a las categorias de acuerdos de distribucion en exclu-
siva exime, con arreglo a las disposiciones del apartado 3 del articu-
lo 85 del Tratado CE, los acuerdos de distribucidén exclusiva, es
decir, los acuerdos por los que una parte se comprometa con la otra
a entregarle Gnicamente a ésta determinados productos para su
reventa en la totalidad o en una parte definida del territorio del
mercado comun. Por tanto. es conforme a las normas comunitarias
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de competencia reservar a un tnico distribuidor la tarea de reven-
der determinados productos en una parte definida del territorio del
mercado comiin, como es ¢l territorio belga-luxemburgués.

Elmismo Reglamento prevé, sin embargo, que el beneficio de la
exencion por categorias deja de ser aplicable a los acuerdos en cues-
tién cuando los productos contractuales no pueden ser ofrecidos
por importadores paralelos en el territorio concedido al distribuidor
exclusivo, ni obtenerse por parte de los consumidores o intermedia-
rios establecidos en este territorio en empresas situadas fuera de €l
y que practican condiciones mds ventajosas.

28. Pregunta escrita E-2394/98, de Maria Sornosa Martinez
(GUE/NGL) a la Comision (27 de julio de 1998) y respuesta
del Sr. Kinnock en nombre de la Comision (15 de octubre de
1998). Asunto: Precios injustificados a los pasajeros de trans-
porte aéreo y contratos de viaje fraudulentos por parte de la
compaiiia Iberia. DOCE, C, niim. 142, de 21 de mayo de 1999.

Pregunta: Los pasajeros de transporte aéreo se han visto afecta-
dos por una progresiva y rdpida degradacién de los servicios pres-
tados por las compaiiias aéreas y por los organismos que gestionan
los aeropuertos. Pese a que la actual situacién se debe, en gran
medida, al crecimiento experimentado por el sector del transporte
aéreo, junto a su liberalizacion y al aumento del niimero de trans-
portistas, en ningin caso se puede obviar la legislacién vigente, la
exigencia de su cumplimiento y la actualizacién y ampliacién del
reglamento en vigor [Reglamento (CEE) 295/91, relativo a la com-
pensacion por denegacién de tarjeta de embarque] para afrontar los
graves problemas existentes en los aeropuertos, como la falta de
informacidn o la exposicion clara y legible de los derechos de los
pasajeros, la asuncién de responsabilidades o el cumplimiento de
los derechos de los consumidores.

En el caso del contrato de viaje internacional ofrecido por diver-
sas compaiifas aéreas, y entre ellas, en particular, la compafiia
Iberia, es alarmante por el estado de indefensién total en que que-
da el pasajero frente a cualquier contingencia y por la negativa a
asumir la responsabilidad derivada del mal funcionamiento u orga-
nizacién de la compafiia. La ley por la que se regula este contrato es
el Convenio de Varsovia (Convenio para la Unificacion de ciertas
Reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional, firmado en
Varsovia el 12 de octubre de 1929) o, segtin convenga, como reza el
contrato, su versién modificada (La Haya, el 28 de septiembre de
1955). En el punto 9 de dicho contrato, se especifica que «las horas
indicadas en los horarios o en cualquier otra parte no se garantizan
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ni forman parte del contrato» y que «los horarios estdn sujetos a
modificacién sin previo aviso. El transportista no asume la respon-
sabilidad de asegurar los enlaces». La situacién cadtica que se ha
vivido en el aeropuerto de Barajas la dltima quincena de junio, con
aglomeraciones de pasajeros y la cancelacién de mds de doscientos
vuelos, ilustra lo arriba denunciado.

Ante este abuso contra los consumidores:

1. Piensa la Comisién elaborar una politica comunitaria en
materia de transporte aéreo estableciendo un reglamento que pro-
teja al usuario?

2. (Puede la Comisioén interesarse por el caso de Iberia, para
dilucidar, si ha lugar, el incumplimiento del Reglamento vigente en
la Unién y proteger los intereses de los usuarios, en la actualidad
totalmente desprotegidos?

Respuesta: L.a Comisiéon comprende y comparte la preocupacion
de Su Sefioria por el hecho de que las horas reales de salida y llega-
da de los vuelos se desvien a menudo de los horarios programados,
y de que el niimero de cancelaciones parezca aumentar. Sin embar-
go, estos desafortunados problemas no suponen incumplimiento
alguno del Derecho comunitario en vigor, por lo que no es posible
que la Comision adopte medidas respecto a tales asuntos en el caso
de ninguna compaiiia aérea.

No obstante, la Comisién ha estado examinando la posibilidad
de aumentar la proteccidn de los pasajeros de las compaiifas aéreas
conforme al Derecho comunitario. Por ello, puso en marcha un
estudio detallado con el objeto de evaluar las condiciones de los
contratos de transporte aéreo desde el punto de vista de los intere-
ses de los consumidores. Actualmente la Comisidn estd consideran-
do las recomendaciones de dicho estudio, teniendo en cuenta las
reglas sobre competencia y la legislacién en materia de proteccién
de los consumidores. S6lo cuando se haya concluido esta evaluaciéon
se podran estudiar y decidir posibles nuevas iniciativas por parte de
la Comunidad en este campo. Su Sefioria puede tener la seguridad
de que los argumentos que presenta se tendrdn en cuenta en dicho
proceso.

En relacién con la propuesta que hace Su Sefioria para que se
actualice el reglamento en vigor sobre la compensacién por dene-
gacion de tarjeta de embarque, la Comision presentd una propues-
ta al respecto en enero de 1998, gue espera que mejorara la situa-
cién de los pasajeros. Los principales objetivos de la propuesta son
mejorar la informacién de los pasajeros, aumentar los limites de la
indemnizacién, adaptar el reglamento a la evolucién del mercado
del transporte aéreo (por ejemplo, nuevas formas de venta de bille-
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tes, uso compartido de cédigos) y hacer que el reglamento cubra los
vuelos chérter que no incluyen mds que la venta del asiento. En caso
de que se diesen infracciones del actual Reglamento, éstas, por ser
infracciones de legislacién comunitaria directamente aplicables,
serian recurribles ante los tribunales nacionales.

1. PRACTICA DEL TJCE Y DEL TPICE

AGRICULTURA

29.

30.

31.

32.

33.

STJCE de 21 de enero de 1999. Asunto C-416/97. Comisién de
las Comunidades Europeas / Republica Italiana. Agricul-
tura. Incumplimiento de Estado. Directivas 93/119/CE,
94/42/CE, 94/16/CE y 93/118/CE. No adaptaciéon del Derecho
interno dentro de los plazos seiialados.

STICE de 11 de marzo de 1999. Asunto C-100/96, The Queen
/ Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte:
British Agrochemicals Association Ltd. Cuestion prejudicial.
Agricultura. Autorizacion de comercializacion. Producto fito-
sanitario importado de un Estado miembro del EEE o de un
pais tercero. Identidad con un producto fitosanitario ya autori-
zado por el Estado miembro de importacién. Apreciacion de la
identidad. Facultad de apreciacion del Estado miembro.

STIJCE de 16 de marzo de 1999. Asuntos acumulados C-
289/96, C-293/96 y C-299/96, Reino de Dinamarca, Repiiblica
Federal de Alemania y Reptublica Francesa / Comision de las
Comunidades Europeas. Agricultura. Reglamento (CEE)
nmiimero 2081/92 del Consejo. Reglamento (CE) nim. 1107/96
de la Comision, de 12 de junio de 1996, relativo al registro de
las indicaciones geograficas y de las denominaciones de origen:
denominacion «feta» como denominacién de origen protegida.
Anulacién.

STICE de 18 de marzo de 1999, Asunto C-59/97, Repiiblica
Italiana / Comisién de las Comunidades Europeas.
Agricultura. FEQOGA. Liquidacién de cuentas. Ejercicio 1992.

STICE de 2 de marzo de 1999. Asunto C-179/97, Reino de
Espaiia / Comision de las Comunidades Europeas. Agricul-
tura. Pesca. Conservacién de recursos marinos. Inspeccién de
buques pesqueros. Programa internacional de inspeccién
mutua adoptado por la Organizacion de la Pesca en el
Atlantico Noroecidental. Desestimaciéon del recurso.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.
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STICE de 22 de abril de 1999, Asunto C-28/94, Reino de los
Paises Bajos / Comision de las Comunidades Europeas.
Agricultura. FEOGA. Liquidacién de cuentas. Ejercicio 1990.
Mantequilla.

STICE de 28 de abril de 1999. Asunto C-31/98, Peter Luksch /
Hauptzollamt Weiden. Cuestion prejudicial. Agricultura.
Organizacion comin de mercados. Frutas y hortalizas.
Importacion de guindas procedentes de paises terceros.
Recaudacion de un gravamen compensatorio igual a la dife-
rencia entre el precio minimo y el precio de importacion.
Aplicabilidad a mercancias deterioradas.

STICE de 28 de enero de 1999. Asunto C-181/96, Georg
Wilkens / Landwirtschaftskammer Hannover. Cuestion preju-
dicial. Agricultura. Tasa suplementaria sobre la leche.
Cantidad de referencia especifica. Compromiso de no comer-
cializacién y de reconversién. Obligaciones. Incumplimiento.
Retirada de la prima por reconversion. Anulacién retroactiva
de la atribucién de una cuota.

STICE de 28 de enero de 1999. Asunto C-303/97, Verbrau-
cherschutzverein eV / Sektkellerei G. C. Kessler GmbH und
Co. Cuestion prejudicial. Agricultura. Marca. Vino espumoso.
Articulo 13, apartado 2, letra b), del Reglamento (CEE) nim.
2333/92 del Consejo, de 13 de julio de 1992, por el que se esta-
blecen las normas generales para la designacion y la presenta-
cion de los vinos espumosos y de los vinos espumosos gasifica-
dos. Designacion del producto. Proteccion del consumidor.
Riesgo de confusion.

STJCE de 29 de abril de 1999. Asunto C-288/97, Consorzio fra
i Caseifici dell’Altopiano di Asiago / Regione Veneto.
Cuestiéon prejudicial. Agricultura. Reglamento (CEE) nmim.
3950/92 del Consejo, de 28 de diciembre de 1992, por el que se
establece una tasa suplementaria en el sector de la leche y de
los productos lacteos. Tasa suplementaria. Concepto de com-
prador. Cooperativa de productores.

STICE de 9 de febrero de 1999. Asunto C-354/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Repiiblica Francesa.
Agricultura. Incumplimiento de Estado. Directiva 93/74/CEE
del Consejo, de 13 de septiembre de 1993, relativa a los ali-
mentos para animales destinados a objetivos de nutricién
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41.

42.
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especificos. Directiva 94/28/CE del Consejo, de 23 de junio de
1994, por la que se establecen los principios relativos a las con-
diciones zootécnicas y genealogicas aplicables a la importacion
de animales, esperma, évulos y embriones procedentes de ter-
ceros paises. Directiva 94/39/CE de la Comision, de 25 de julio
de 1994, por la que se establece una lista de usos previstos de
los alimentos para animales destinados a objetivos de nutri-
cion especificos. Directiva 95/9/CE de la Comision, de 7 de
abril de 1995, por la que se modifica la Directiva 94/39.
Directiva 95/10/CE de la Comisién, de 7 de abril de 1995, por
la que se fija el método de cilculo del valor energético de los
alimentos para perros y gatos destinados a objetivos de nutri-
cion especificos.

STPICE de 13 de enero de 1999. Asunto T-1/96, Bernhard
Bécker-Lensing y Ludger Schulze-Beiering / Consejo de la
Union Europea y Comision de las Comunidades Europeas.
Agricultura. Recurso de indemnizacion. Responsabilidad
extracontractual. Leche. Tasa suplementaria. Cantidad de
referencia. Productor que ha suscrito un compromiso de no
comercializacion. No reanudacion voluntaria de la produccion
tras el compromiso. Actos de las autoridades nacionales.

STJCE de 21 de enero de 1999. Asunto C-54/95, Repiiblica
Federal de Alemania / Comision de las Comunidades Euro-
peas. Agricultura. Liquidacion de cuentas. FEOGA. No reco-
nocimiento de los gastos. Ejercicio 1991.

STICE de 21 de enero de 1999, Asunto C-73/97 P, Repiiblica
Francesa. Agricultura. Recurso de casacion. Sector del pliata-
no. Anulacién del Reglamento (CE) niim. 3190/93. Excepcion
de inadmisibilidad.

APROXIMACION DE LAS LEGISLACIONES

43.

STJCE de 21 de enero de 1999. Asunto C-120/97, Upjohn Ltd
et The Licensing Authority y otros. Cuestion prejudicial.
Directiva 65/65/CEE del Consejo, de 26 de enero de 1965, rela-
tiva a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas, sobre especialidades farmacéuticas.
Aproximacién de las legislaciones. Especialidades farmacéuti-
cas. Revocacion de una autorizacion de comercializaciéon.
Control jurisdiccional.
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45.

46.

47.

48,
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STJCE de 21 de enero de 1999. Asunto C-347/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Reino de Bélgica.
Aproximacion de las legislaciones. Incumplimiento. Directiva
91/157/CEE relativa a las pilas y a los acumuladores que con-
tengan determinadas materias peligrosas. No adopcion por el
Estado miembro de los programas previstos en el articulo 6 de
la Directiva.

STICE de 11 de febrero de 1999. Asunto C-237/97. AFS
Intercultural Programs Finland ry / Kuluttajavirasto.
Cuestion prejudicial. Aproximacion de las legislaciones.
Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados. Ambito de
aplicacion. Organizacién de intercambios escolares.

STJCE de 11 de mayo de 1999. Asuntos acumulados C-425/97
a C-427/97, Adrianus Albers, Martinus van den Berkmortel y
Leon Nuchelmans. Cuestion prejudicial. Aproximacion de las
legislaciones. Directiva 83/189/CEE. Reglamentos técnicos.
Obligacién de notificacion. Prohibicion de estimuladores del
crecimiento.

STICE de 23 de febrero de 1999. Asunto C-63/97, Bayerische
Motorenwerke AG (BMW) y BMW Nederland BV / Ronald
Karel Deenik. Cuestion prejudicial. Aproximacion de las legis-
laciones. Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1988, primera Directiva relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros en materia de mar-
cas. Uso no autorizado de la marca BMW en la publicidad de
una empresa tercera que efectua la reparacién y el manteni-
miento de productos que llevan dicha marca. Compatibilidad
con el Derecho de marcas.

STJICE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-319/98, Comision
de las Comunidades Europeas / Reino de Bélgica. Aproxi-
macién de las legislaciones. Incumplimiento de Estado. No
adaptacién del Derecho interno a la Directiva 94/47/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994,
relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un
derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo
compartido, al no adoptar dentro del plazo seiialado las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a dicha Directiva.
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STJCE de 25 de marzo de 1999. Asunto C-112/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Repiblica Italiana. Aproxi-
macién de las legislaciones. Incumplimiento de Estado.
Directiva 90/396/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1990,
relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros sobre los aparatos de gas. Generadores de calor.
Instalacién en locales habitados.

STICE de 3 de junio de 1999. Asunto C-33/97. Colim NV /
Bigg’s Continent Noord NV. Aproximacién de las legislacio-
nes. Cuestion prejudicial. Aproximaciéon de las legislaciones.
Procedimiento de informacion en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas. Directiva 83/189/CEE. Etiquetado
y presentacion de productos. Proteccion de los consumidores.
Idiomas de la regién en la que se comercializan los productos
importados.

STICE de 1 de junio de 1999. Asunto C-319/97. Antoine
Kortas. Aproximacion de las legislaciones. Cuestion prejudi-
cial. Articulo 100 A, apartado 4, del Tratado CE (actualmente,
tras su modificacion, articulo 95 CE, apartados 4 a 9).
Directiva 94/36/CE relativa a los colorantes utilizados en los
productos alimenticios. Notificacion de disposiciones naciona-
les que establecen excepciones a la misma. Falta de confirma-
cion de la Comision. Efecto directo.

ASOCIACION DE PAISES Y TERRITORIOS DE ULTRAMAR

52.

STJCE de 11 de febrero de 1999. Asunto C-390/95 P, Antillean
Rice Mills NV y otros / Comisiéon de las Comunidades
Europeas. Asociacion de paises y territorios de Ultramar.
Competencia del Consejo para decidir restricciones a la
importacién de productos agricolas originarios de los paises y
territorios de Ultramar.

AYUDAS DE ESTADO

53.

STICE de 29 de abril de 1999, Asunto C-342/96, Reino de
Espaiia / Comision de las Comunidades Europeas. Ayudas de
Estado. Aplicacion del tipo de interés es inferior a los tipos prac-
ticados en el mercado legal en el marco de convenios de devolu-
cion de salarios y del pago de deudas por cuotas de la Seguridad
Social. Incompatibilidad con el articulo 92 del Tratado CE.
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STPICE de 11 de febrero de 1999. Asunto T-86/96, Arbeits-
gemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen / Comision
de las Comunidades Europeas. Ayudas de Estado. Transporte
aéreo. Medida fiscal. Recurso de anulaciéon. Inadmisibilidad.

STPICE de 28 de enero de 1999. Asunto T-14/96, Bretagne
Angleterre Irlande (BAI) / Comisién de las Comunidades
Europeas. Ayudas de Estado. Recurso de anulacién. Decision
relativa al archivo de un procedimiento de examen iniciado en
virtud del apartado 2 del articulo 93 del Tratado CE. Concepto
de ayuda de Estado en el sentido del apartado 1 del articulo 92
del Tratado CE.

STPICE de 28 de enero de 1999. Asunto T-230/95, Bretagne
Angleterre Irlande (BAI) / Comisién de las Comunidades
Europeas. Ayudas de Estado. Recurso de indemnizacion.
Responsabilidad extracontractual. Comunicacion al deman-
dante de la decisién dirigida al Estado miembro afectado.
Retraso. Perjuicio material y moral. Relaciéon de causalidad.

STJCE de 19 de mayo de 1999. Asunto C-6/97. Repiiblica
Italiana / Comision de las Comunidades Europeas.
Competencia. Ayuda de Estado. Concepto. Crédito fiscal.
Recuperaciéon. Imposibilidad absoluta.

STPICE de 3 de junio de 1999. Asunto T-17/96. Télévision
francaise 1 SA (TF1) / Comision de las Comunidades Europeas.
Competencia. Ayudas de Estado. Televisiones piiblicas.
Denuncia. Recurso por omision. Obligacion de instruccion de la
Comision. Plazo. Procedimiento del articulo 88 CE, apartado 2
(antiguo art. 93, apartado 2). Dificultades importantes. Articulo
81 CE (antiguo art. 85). Emplazamiento. Toma de postura.
Articulo 86 CE (antiguo art. 90). Admisibilidad.

CEEA

59.

STICE de 22 de abril de 1999. Asunto C-161/97 P,
Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH / Comision de las Comu-
nidades Europeas. CEEA. Tratado CEEA. Recurso de anula-
cion y recurso de indemnizacién. Celebracion de un contrato
de suministro de uranio. Procedimiento simplificado. Com-
petencias de la Agencia. Plazo de celebracién del contrato.
Obsticulo juridico a la celebracién. Politica de diversificacion.
Origen del uranio. Precios en consonancia con los del mercado.
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COMPETENCIA

60.

61.

62.

63.

64.

STJCE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-59/98, Comision
de las Comunidades Europeas / Gran Ducado de Luxem-
burgo. Competencia. Incumplimiento de Estado. No adapta-
cion del Derecho interno a la Directiva 94/46/CE de la Co-
mision, de 13 de octubre de 1994, por la que se modifican las
Directivas 88/301/CEE y 90/388/CEE, especialmente en rela-
cion con las comunicaciones por satélite.

STJCE de 4 de marzo de 1999. Asunto C-119/97 P, Union
Jrangaise de Pexpress (Ufex) y otros / Comision de las Comu-
nidades Europeas. Competencia. Recurso de casaciéon. Deses-
timacion de un recurso de anulacion. Mision de la Comisién en
relacion con los articulos 85 y 86 del Tratado CE. Apreciacion
del interés comunitario.

STPICE de 21 de enero de 1999. Asuntos acumulados T-185/96,
T-189/96 y T-190/96, Riviera Auto Service Etablissements
Dalmasso SA y otros / Comision de las Comunidades Europeas.
Competencia. Articulo 85 del Tratado CE. Contrato tipo de dis-
tribucién exclusiva de vehiculos automéviles. Exencién por cate-
gorias. Desestimacion de denuncias presentadas por antiguos
concesionarios. Error de Derecho. Error manifiesto de apre-
ciaciéon. Recurso de anulacién. Recurso de indemnizacion.

STPICE de 25 de marzo de 1999. Asunto T-102/96, Gencor Ltd
/ Comision de las Comunidades Europeas. Competencia.
Reglamento (CEE) nim. 4064/89. Decision por la que se
declara la incompatibilidad de una operacion de concentracién
con el mercado comiin. Recurso de anulacién. Admisibilidad.
Interés para ejercitar la acciéon. Ambito territorial de aplica-
cion del Reglamento (CEE) nim. 4064/89. Posicién dominan-
te colectiva. Compromisos.

STPICE de 4 de marzo de 1999. Asunto T-87/96, Assicurazioni
Generali SpA y Unicredito SpA / Comisién de las Comu-
nidades Europeas. Competencia. Concentracion. Reglamento
(CEE) niim. 4064/89. Empresa en participaciéon. Calificacién.
Caricter definitivo o preparatorio de la Decision que constata
la naturaleza cooperativa de una empresa en participacion.
Caracteristicas de una empresa en participacion de caricter
concentrativo: autonomia funcional y ausencia de coordina-
cion entre las empresas afectadas. Derecho de las empresas
afectadas a ser oidas. Motivacion.
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STJCE de 21 de enero de 1999. Asuntos acamulados C-215/96
y C-216/96, Carlo Bagnasco y otros y Banca Popolare di
Novara soc. coop. arl y otros. Cuestion prejudicial. Com-
petencia. Articulos 85 y 86 del Tratado CE. Condiciones ban-
carias uniformes relativas a la apertura de crédito en cuenta
corriente y al afianzamiento general: no tienen por objeto o
por efecto restringir la competencia en el sentido del apartado
1 del articulo 85 del Tratado CE.

STJCE de 1 de junio de 1999. Asunto C-126/97, Eco Swiss China
Time Ltd / Benetton International NV. Competencia. Cuestion
prejudicial. Aplicacion de oficio por un tribunal arbitral del
articulo 81 CE (antiguo art. 85). Facultad del Juez nacional de
anular los laudos arbitrales que hayan infringido el orden piibli-
co. Pertenencia del articulo 81 (CE) al orden piiblico.

CONVENIO RELATIVO A LA COMPETENCIA JUDICIAL Y A LA EJECUCION
DE RESOLUCIONES JUDICIALES

67.

68.

69.

STJCE de 11 de marzo de 1999. Asunto C-159/97, Trasporti
Castelletti Spedizioni Internazionali SpA / Hugo Trumpy SpA.
Cuestion prejudicial. Convenio relativo a la competencia judi-
cial y a la ejecucion de resoluciones judiciales. Convenio de
Bruselas. Convenio atributivo de competencia. Tercer supuesto
de la segunda frase del parrafo primero del articulo 17 del
Convenio de 27 de septiembre de 1968, sobre la competencia
judicial y 1a ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, en su version modificada por el Convenio de 9 de
octubre de 1978, relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca,
de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del
Norte, conforme a los usos del comercio internacional.

STICE de 27 de abril de 1999. Asunto C-99/96, Hans-
Hermann Mietz / Intership Yachting Sneek BV. Cuestién pre-
judicial. Convenio relativo a la competencia judicial/ejecucién
de resoluciones judiciales. Convenio de Bruselas de 27 de sep-
tiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y a la eje-
cuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil:
articulo 24. Concepto de medidas provisionales. Construccién
y entrega de un yate de motor.

STICE de 29 de abril de 1999. Asunte C-267/97, Eric Coursier
/ Fortis Bank SA, Martine Bellami, esposa del Sr. Coursier.
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Cuestion prejudicial. Convenio relative a la competencia judi-
cial/ejecucion de resoluciones judiciales. Ejecucién de resolu-
ciones judiciales. Articulo 31 del Convenio de 27 de septiem-
bre de 1968, sobre la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Caracter
ejecutorio de una resolucién judicial. Procedimiento concursal
en el pais de origen.

DERECHO DE SOCIEDADES

70.

71.

72.

STICE de 22 de abril de 1999. Asunto C-272/97, Comision de
las Comunidades Europeas / Republica Federal de
Alemania. Derecho de sociedades. Incumplimiento de Estado.
Dictamen motivado. Principio de colegialidad. Directiva
90/605/CEE por la que se modifica el ambito de aplicacion de
las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE, relativas, respectiva-
mente, a las cuentas anuales y a las cuentas consolidadas, en lo
relativo a su ambito de aplicaciéon. Cuentas anuales y cuentas
consolidadas.

STICE de 4 de febrero de 1999. Asunto C-103/97, Josef
Kollensperger GmbH & Co. KG, Atzwanger Ag / Gemein-
deverband Bezirkskrankenhaus Schwaz. Cuestion prejudicial.
Derecho de sociedades. Concepto de o6rgano jurisdiccional
nacional a efectos del articulo 177 del Tratado CE. Proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos piiblicos de sumi-
nistros y de obras. Organismo responsable de los procedimien-
tos de recurso: composicion y el funcionamiento del Tiroler
Landesvergabeamt.

STICE de 4 de marzo de 1999. Asunto C-258/97, Hospital
Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH
(HI) / Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft. Cues-
tion prejudicial. Derecho de sociedades. Contratos publicos de
servicios. Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
cion de los procedimientos de recurso en materia de adjudica-
cion de los contratos publicos de suministros y de obras. Efecto
de una Directiva a la que no se ha adaptado el Derecho na-
cional.
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STJCE de 4 de mayo de 1999. Asuntos acumulados C-108/97 y
C-109/97, Windsurfing Chiemsee Produktions- und Vertriebs
GmbH (WSC) / Boots- und Segelzubehor Walter Huber.
Franz Attenberger. Cuestiéon prejudicial. Derecho de socieda-
des. Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1988, primera Directiva relativa a la aproximacion de las legis-
laciones de los Estados miembros en materia de marcas.
Indicaciones de procedencia geogrifica.

STICE de 19 de mayo de 1999. Asunto C-225/97, Comision de
las Comunidades Europeas / Repiiblica Francesa. Derecho de
sociedades. Incumplimiento de Estado. Libre prestacién de
servicios. Procedimientos de formalizacion de contratos.
Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992,
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas referentes a la aplicacion de las nor-
mas comunitarias en los procedimientos de formalizacion de
contratos de las entidades que operen en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

STJCE de 20 de mayo de 1999. Asunto C-185/98, Comision de
las Comunidades Europeas / Repiiblica Helénica. Derecho
de sociedades. Incumplimiento de Estado. No adaptacién del
Derecho interno a la Directiva 92/101/CEE del Consejo, de
23 de noviembre de 1992, por la que se modifica la Directiva
T7/91/CEE, relativa a la constitucion de sociedades anéonimas,
asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital.

DERECHO INSTITUCIONAL

76.

77.

STICE de 19 de enero de 1999, Asunto C-245/95 P-INT, NSK
Ldt y otros / Comision y otros. Derecho institucional.
Recurso de casacion. Dumping. Rodamientos de bolas origi-
narios de Japon. Interpretacion del apartado 2 del fallo de la
sentencia dictada por el Tribunal de Justicia el 10 de febrero de
1998, Comisién/NTN y Koyo Seiko (C-245/95 P).

STJCE de 23 de febrero de 1999. Asunto C-42/97, Parlamento
Europeo / Consejo de la Union Europea. Derecho institucio-
nal. Programa plurianual para promover la diversidad lingiiis-
tica de la Comunidad en la sociedad de la informacién.
Articulo 130 del Tratado CE. Articulo 128 del mismo Tratado.
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STJCE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-65/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Cascina Laura Sas si arch.
Aldo Delbo e C. e. a. Derecho institucional. Articulo 181 del
Tratado CE. Clausula compromisoria. Incumplimiento de un
contrato.

STJCE de 27 de abril de 1999. Asunto C-69/97, Comision de
las Comunidades Europeas / SNUA Srl. Derecho institucio-
nal. Cliusula compromisoria. Incumplimiento de un contrato.
Devoluciéon de un anticipo e indemnizacion de dafios y perjui-
cios.

ESTATUTO DE LOS FUNCIONARIOS

80.

81.

82.

STJCE de 18 de marzo de 1999. Asunto C-304/97 P, Fernando
Carbajo Ferrero / Parlamento Europeo. Estatuto de los fun-
cionarios. Funcionarios. Concurso interno. Nombramiento
para un puesto de Jefe de Division. Sentencia del TPICE: anu-
lacion.

STJCE de 18 de marzo de 1999. Asunto C-2/98, Henri de
Compte / Parlamento Europeo. Estatuto de los funcionarios.
Funcionarios. Demanda de revision de una sentencia del
Tribunal de Primera Instancia. Recurso de casacion ante el
Tribunal de Justicia.

STPICE de 11 de febrero de 1999. Asunto T-79/98, Manuel
Tomdas Carrasco Benitez / Agence européenne pour Pévalua-
tion des médicaments (EMEA). Estatuto de los funcionarios.
Agente temporal. Clasificacién. Experiencia profesional.
Error manifiesto de apreciacion. Derechos adquiridos.
Proteccion de la confianza legitima. Deber de asistencia y pro-
teccién. Aptitud para la carrera. Igualdad de trato y no discri-
minacién. Falta de motivacion.

FISCALIDAD

83.

STICE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-349/96, Card
Protection Plan Ltd (CPP) / Commissioners of Customs &
Excise. Cuestion prejudicial. Fiscalidad. Sexta Directiva sobre
el IVA. Conjunto de prestaciones de servicios. Prestacion de
servicio tinico. Concepto. Exenciones. Operaciones de seguro.
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Actividades de asistencia. Prestaciones de servicios efectuadas
por agentes de seguros. Limitacion de la exencion de las opera-
ciones de seguro a las efectuadas por aseguradores autorizados.

STJCE de 27 de abril de 1999. Asunto C-48/97, Kuwait
Petroleum (GB) Ltd / Commissioners of Customs & Excise.
Cuestion prejudicial. Fiscalidad. Sexta Directiva del IVA.
Sistema de promocion de ventas. Bienes entregados a cambio
de vales. Entrega a titulo oneroso. Rebajas y descuentos de
precio. Concepto.

STICE de 28 de enero de 1999. Asunto C-181/97, A. J. van der
Kooy / Staatssecretaris van Financién. Cuestion prejudicial.
Fiscalidad. Cuarta Parte del Tratado CE. Articulo 227 del
Tratado CE. Letra a) del apartado 1 del articulo 7 de la sexta
Directiva 77/388/CEE, sexta Directiva en materia de armoniza-
cion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios. Bienes que se encuen-
tran en libre practica en los paises y territorios de Ultramar.

STICE de 29 de abril de 1999. Asunto C-136/97, Norbury
Developments Ltd / Commissioners of Customs & Excise.
Cuestion prejudicial. Fiscalidad. IVA. Sexta Directiva.
Disposiciones transitorias. Mantenimiento de exenciones.
Entrega de terrenos edificables.

LiBRE CIRCULACION DE CAPITALES ~

87.

STICE de 11 de marzo de 1999. Asunto C-222/97, Manfred
Trummer y Peter Mayer. Cuestion prejudicial. Libre circu-
lacién de capitales. Prohibicion nacional de constituciéon de
una hipoteca en moneda extranjera. Crédito pagadero en la
moneda nacional de otro Estado miembro. Interpretacién del
articulo 73 B del Tratado CE. Contrariedad con el Derecho
comunitario.

LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

88.

STICE de 11 de mayo de 1999. Asunto C-255/97, Pfeiffer
Grofhandel GmbH y Lowa Warenhandel GmbH. Cuestion
prejudicial. Libre circulacién de mercancias. Articulos 30 y 52
del Tratado CE (actualmente, tras su modificacién, articulos



89.

90.

91.

92.

93.

Crénica de Legislacion y Jurisprudencia comunitarias 1137

28 CE y 43 CE). Propiedad industrial y comercial. Nombre
comercial. Disposicién nacional que prohibe, en razén de un
riesgo de confusion, el uso de un nombre comercial como
designacidn especifica de una empresa.

STICE de 11 de mayo de 1999. Asunto C-350/97, Wilfried
Monsees y Unabhingiger Verwaltungssenat fiir Kdrnten.
Cuestion prejudicial. Libre circulacion de mercancias. Articulos
30, 34 y 36 del Tratado CE (actualmente, tras su modificacion,
articulos 28 CE a 30 CE). Prohibicion de las restricciones cuan-
titativas y medidas de efecto equivalente. Excepciones.
Proteccion de la salud y de la vida de los animales. Transportes
internacionales de animales vivos destinados al sacrificio.

STJCE de 22 de abril de 1999. Asunto C-109/98, CRT France
International SA / Directeur régional des impéts de
Bourgogne. Cuestién prejudicial. Libre circulaciéon de mercan-
cias. Articulos 9 y 12 del Tratado CE. Impuesto sobre la entre-
ga de emisores receptores denominados CB. Exaccién de efec-
to equivalente. Tributo interno. Aplicabilidad de la
prohibicién a los intercambios con terceros paises.

STICE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-86/97, Reiner
Woltmann / Hauptzollamt Potsdam. Cuestion prejudicial.
Libre circulacién de mercancias. Robo de mercancias.
Derechos de aduana. Condonacién: situaciéon especial resul-
tante de circunstancias que no supongan negligencia manifies-
ta o intento de fraude por parte del interesado.

STICE de 28 de abril de 1999. Asunto C-405/97, Movenpick
Deutschland GmbH fiir das Gastgewerbe / Hauptzollamt
Bremen. Cuestién prejudicial. Libre circulaciéon de mercancias.
Nomenclatura Combinada. Partida arancelaria 0802. Trozos de
nueces de nogal secos almacenados provisionalmente en depé-
sito aduanero a una temperatura de — 24 grados centigrados.

STJCE de 28 de enero de 1999. Asunto C-77/97, Osterreichis-
che Unilever GmbH / Smithkline Beecham Markenartikel
GmbH. Cuestién prejudicial. Libre circulacién de mercancias.
Interpretacién del articulo 30 del Tratado CE y de la Directiva
76/768/CEE del Consejo, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de produc-
tos cosméticos. Legislacion nacional que establece restriccio-
nes en materia de publicidad. Contrariedad.
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STICE de 4 de marzo de 1999. Asunto C-87/97, Consorzio per
la tutela del formaggio Gorgonzola / Kiiserei Champignon
Hofmeister GmbH & Co. KG. Eduard Bracharz GmbH.
Cuestion prejudicial. Libre circulacién de mercancias.
Articulos 30 y 36 del Tratado CE. Reglamento (CEE) niimero
2081/92, relativo a la proteccion de las indicaciones geograficas
y de las denominaciones de origen de los productos agricolas y
alimenticios.

STJCE de 9 de febrero de 1999. Asunto C-280/97, ROSE
Elektrotechnik GmbH & Co. KG / Oberfinanzdirektion
Koéln. Cuestion prejudicial. Libre circulacion de mercancias.
Nomenclatura Combinada. Partidas arancelarias. Caja de
empalme sin cables ni contactos.

STICE de 9 de febrero de 1999. Asunto C-383/97, Staat-
sanwaltschaft Osnabriick / Arnoldus van der Laan. Cuestion
prejudicial. Libre circulacién de mercancias. Etiquetado y pre-
sentacion de productos alimenticios. Articulo 30 del Tratado CE
y Directiva 79/112/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1978,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de etiquetado, presentacion y publicidad
de los productos alimenticios destinados al consumidor final.
Paleta moldeada holandesa, elaborada con trozos de paleta.

LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

97.

98.

STJCE de 19 de enero de 1999. Asunto C-348/96, Donatella
Calfa. Cuestion prejudicial. Libre circulacién de personas.
Articulos 48, 52 y 59 del Tratado CE y el articulo 3 de la
Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964,
para la coordinacién de las medidas especiales para los extran-
jeros en materia de desplazamiento y de residencia, justifica-
das por razones de orden piblico, seguridad y salud piblica.
Orden piblico. Turista nacional de otro Estado miembro.
Condena por consumo de estupefacientes. Prohibicion de resi-
dencia de por vida. Contrariedad con el Derecho comunitario.

STICE de 20 de abril de 1999. Asunto C-360/97, Herman
Nijhuis / Bestuur van het Landelijk instituut sociale verzeke-
ringen. Cuestion prejudicial. Libre circulacion de personas.
Anexo VI, seccion J, punto 4, letra a), del Reglamento (CEE)
nam. 1408/71. Articulos 48 y 51 del Tratado CEE. Seguridad
Social. Incapacidad laboral. Régimen especial de funcionarios.
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STICE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-320/95, José
Ferreiro Alvite / Instituto Nacional de Empleo (Inem) y
otros. Cuestién prejudicial. Libre circulacién de personas.
Articulo 51 del Tratado CE. Articulo 67 del Reglamento
(CEE) nim. 1408/71, relativo a la aplicacion de los regimenes
de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad. Subsidio por
desempleo para mayores de cincuenta y dos aiios.

STICE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-90/97. Robin
Swaddling / Adjudication Officer. Cuestion prejudicial.
Libre circulacién de personas. Seguridad Social. articulo 10
bis del Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de 14
de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de
Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus fami-
lias que se desplacen dentro de la Comunidad. Complemento
de ingresos. Requisitos de la residencia habitual.
Contrariedad.

STJCE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-131/97, Annalisa
Carbonari y otros / Universita degli Studi di Bologna y
otros. Cuestion prejudicial. Libre circulacion de personas.
Derecho de establecimiento. Libre prestacion de servicios.
Meédicos. Directiva 75/363/CEE del Consejo, de 16 de junio
de 1975, sobre coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a las actividades
de los médicos, en su version medificada por la Directiva
82/76/CEE del Consejo, de 26 de enero de 1982, por la que se
modifica la Directiva 75/362/CEE referente al reconocimien-
to mutuo de diplomas, certificados y otros titulos de médico.
Especialidades médicas. Periodos de formacién: remunera-
cion obligatoria.

STJCE de 26 de enero de 1999. Asunto C-18/95, E C.
Terhoeve / Inspecteur van de Belastingdienst Particulieren-
/Ondernemingen buitenland. Cuestién prejudicial. Libre cir-
culacion de personas. Libre circulacion de trabajadores.
Liquidacién combinada del impuesto sobre la renta y de las
cotizaciones al régimen de seguros sociales generales.
Inaplicacién a los trabajadores que trasladan su residencia de
un Estado miembro a otro de un tope maximo de cotizacién
anual aplicable a los trabajadores que no han ejercido su
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derecho de liberiad de circulacién. Posible compensacién
mediante ventajas en materia del impuesto sobre la renta.
Posible incompatibilidad con el Derecho comunitario.

STJICE de 29 de abril de 1999, Asunto C-311/97, Royal Bank
of Scotland plc / Elliniko Dimosio (Estado Helénico).
Cuestién prejudicial. Libre circulacién de personas. Articuios
52 y 58 del Tratado CE. Libertad de estabiecimiento.
Legislacion fiscal. Impuesto sobre los beneficios de las socie-
dades.

STJCE de 9 de marzo de 1999. Asunto C-212/97, Centros Ltd
/ Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. Cuestion prejudicial:
articulos 52 y 58 del Tratado CE. Libre circulacién de perso-
nas. Libertad de establecimiento. Establecimiento de una
sucursal por una sociedad sin actividad efectiva. Elusion del
Derecho nacional. Denegacion de inscripcion.

STJCE de 1 de junio de 1999. Asunto C-302/97, Klaus Konle
/ Republik Osterreich. Libre circulacién de personas.
Cuestion prejudicial. Derecho de establecimiento. Libre cir-

culacién de capitales. Articulos 52 del Tratado CE (actual-
mente, tras su modificacién, art. 43 CE) y 56 CE (antiguo
articulo 73 B). Procedimiento de autorizacién de adguisicio-
nes de bienes inmueblies. Articulo 70 def Acta relativa a las
condiciones de adhesion de ia Repiblica de Austria.
Residencias secundarias. Responsabilidad por violacién del
Derecho comunitario.

STICE de 3 de junio de 1999. Asunto C-211/97, Paula
Gomez Rivero / Bundesanstalt fiir Arbeit. Libre circulacion
de personas. Cuestion prejudicial. Seguridad Social. Primera
frase del apartado 2 del articulo 16 del Reglamento (CEE)
niim. 1408/71. Derecho de opcion. Efectos sobre las ventajas
de Seguridad Social a que puede acceder el conyuge segin el
derecho del Estado de residencia.

LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

107.

STICE de 11 de febrere de 1999. Asunto {-366/97,
Procédure pénale / Massimo Romanelli y Paolo Romanelli.
Cuestion prejudicial. Libre prestacion de servicios. Directiva
89/646/CEE del Consejo, de 15 de diciembre de 1989, segun-
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da Directiva para la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativas al acceso a la acti-
vidad de las entidades de crédito y a su ejercicio: ambito de
aplicacion: fondos reembolsables.

STICE de 20 de abril de 1999. Asunto C-241/97, Forsd-
kringsaktiebolaget Skandia (publ). Cuestion prejudicial.
Libre prestacion de servicios. Cuestién prejudicial. Directiva
73/239/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1973, primera
Directiva sobre coordinaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativas al acceso a la acti-
vidad del seguro directo distinto del seguro de vida, y a su
ejercicio. Regla de Derecho nacional que prohibe a las
empresas de seguros poseer, en concepto de patrimonio libre,
acciones que representen mas del 5 por 100 de la totalidad de
los derechos de voto, de una sociedad anonima nacional o
extranjera, sin autorizacion administrativa

STJCE de 28 de abril de 1999. Asunto C-250/98, Comision de
las Comunidades Europeas / Repiblica Francesa. Libre
prestacion de servicios. Incumplimiento de Estado. No adap-
tacion del Derecho interno a la Directiva 89/S94/CEE del
Consejo, de 30 de octubre de 1989, por la que se modifican las
Directivas 75/362/CEE, 77/452/CEE, 78/686/CEE, 78/1026/CEE
y 80/154/CEE, sobre reconocimiento mutuo de diplomas, cer-
tificados y otros titulos de médico, de enfermero responsable
de cuidados generales, de odontélogo, de veterinario y de
matrona, respectivamente.

STJCE de 29 de abril de 1999. Asunto C-224/97, Erich Ciola
/ Land Vorarlberg. Cuestién prejudicial. Libre prestacion de
servicios. Articulo 59 del Tratado CE Cuestién prejudicial.
Restriccion. Puertos de atraque. Limitacion para los propie-
tarios de embarcaciones residentes en otro Estado miembro.
Prohibiciéon impuesta antes de la adhesion de un Estado
miembro a la Unién Europea.

STJCE de 3 de junio de 1999. Asunto C-417/97, Comision de
las Comunidades Europeas / Gran Ducado de Luxemburgo.
Libre prestacion de servicios. Incumplimiento de Estado.
Valores negociables. Servicios de inversion. Directiva
93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a los
servicios de inversion en el &mbito de los valores negociables.
Adaptacion parcial del Derecho interno. Incumplimiento.
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MEDIO AMBIENTE Y CONSUMIDORES

112.

113.

114.

115.

116.

117.

STJCE de 21 de enero de 1999. Asunto C-150/97, Comisién de
las Comunidades Europeas / Republica Portuguesa. Medio
ambiente y consumidores. Incumplimiento de Estado. Direc-
tiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a
la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos
piiblicos y privados sobre el medio ambiente. Disposicion tran-
sitoria de legislacién nacional. Incumplimiento.

STJCE de 18 de marzo de 1999. Asunto C-166/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Repiblica Francesa. Medio
ambiente y consumidores. Incumplimiento de Estado. Con-
servacion de las aves silvestres. Zonas de proteccion especial.
Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979,
relativa a la conservacion de las aves silvestres.

STJCE de 22 de abril de 1999. Asunto C-340/96, Comision de
las Comunidades Europeas / Reino Unido de Gran Bretaiia
e Irlanda del Norte. Medio ambiente y consumidores. Incum-
plimiento. Directiva 80/778/CEE del Consejo, de 15 de julio
de 1980, relativa a la calidad de las aguas destinadas al con-
sumo humano. Normativa encaminada a garantizar la aplica-
cion de las normas de calidad de las aguas.

STJCE de 22 de abril de 1999. Asunto C-423/97, Travel Vac
SL / Manuel José Antelm Sanchis. Cuestiéon prejudicial.
Medio ambiente y consumidores. Directiva 85/577/CEE del
Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protec-
cién de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales: Ambito de aplica-
ciéon. Contrato de adquisicion de un derecho de utilizacion de
un inmueble en régimen de tiempo compartido. de multipro-
piedad. Derecho de renuncia.

STJCE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-195/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Republica Italiana. Medio
ambiente y consumidores. Incumplimiento de Estado. No
adaptacién del Derecho interno a la Directiva 91/676/CEE
del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la protec-
cion de las aguas contra la contaminacién producida por
nitratos utilizados en la agricultura.

STICE de 25 de febrero de 1999. Asuntos acumulados C-
164/97 y C-165/97, Parlamento Europeo / Consejo de la
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Union Europea. Medio ambiente y consumidores. Regla-
mentos relativos a la proteccién de los bosques contra la con-
taminacion atmosférica y contra los incendios. Base juridica.
Articulo 43 del Tratado CE. Articulo 130 S del Tratado CE.
Prerrogativas del Parlamento.

STICE de 29 de abril de 1999. Asunto C-293/97, The Queen
/ Secretary of State for the Environment, Minister of
Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: H. A. Standley y
otros, D. G. D. Metson y otros, con la participacion de:
National Farmer’s Union. Cuestion prejudicial. Medio
ambiente y consumidores. Directiva 91/676/CEE. Proteccién
de las aguas contra la contaminacion producida por nitratos
utilizados en la agricultura. Determinacion de las aguas afec-
tadas por la contaminacién. Designacion de las zonas vulne-
rables. Validez con respecto a los principios de quien conta-
mina paga, de correccioén de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en Ia fuente misma, de proporcionalidad y
del derecho de propiedad.

STJCE de 21 de enero de 1999. Asunto C-207/97, Comision
de las Comunidades Europeas / Reino de Bélgica. Medio
ambiente y consumidores. Incumplimiento de Estado.
Directiva 76/464/CEE del Consejo, de 4 de mayo de 1976,
relativa a la contaminacién causada por determinadas sustan-
cias peligrosas vertidas en el medio acuitico de la
Comunidad. Contaminacion de las’aguas. No adaptacién del
Derecho interno.

POLITICA SOCIAL

120.

121.

%

STICE de 11 de mayo de 1999. Asunto C-309/97, Anges-
telltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse y Wiener
Gebietskrankenkasse. Cuestion prejudicial. Politica social.
Articulo 119 del Tratado CE (actualmente, tras su modifica-
cion, art. 141 CE). Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de
febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del
principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores
masculinos y femeninos. Nocién de mismo trabajo.

STICE de 9 de febrero de 1999. Asunto C-167/97, Regina /
Secretary of State for Employment, ex parte: Seymour-Smith
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y Pérez. Cuestion Prejudicial. Politica social. Trabajadores
masculinos y femeninos. Igualdad de retribucion. Igualdad de
trato. Indemnizacion por despido improcedente. Concepto
de retribucion. Derecho del trabajador a no ser despedido de
forma improcedente. Inclusién en el Aambito de aplicacién del
articulo 119 del Tratado CE o de la Directiva 76/207/CEE.
Criterio juridico para determinar si una medida nacional
constituye una discriminacion indirecta en el sentide del
articulo 119 del Tratado. Justificacién objetiva.

PRINCIPIOS DE DERECHO COMUNITARIO

122.

STICE de 9 de febrero de 1999. Asunto C-343/96, Dilexport
Srl / Amministrazione delle Finanze dello Stato. Cuestién
prejudicial. Principios de Derecho comunitario. Tributos
internos contrarios al articulo 95 del Tratado. Devolucién de
ingresos indebidos. Normas procesales nacionales. Requisitos
de plazo y de procedimiento menos favorables que los pre-
vistos para la accion de repeticiéon de cantidades indebida-
mente pagadas entre particulares.

RELACIONES EXTERIORES

123.

124.

STICE de 2 de marzo de 1999. Asunto C-416/96, Nour
Eddline El-Yassini / Secretary of State for the Home
Department. Cuestion prejudiciai. Relaciones exteriores.
Concepto de drgano jurisdiccional nacional en el sentido del
articulo 177 del Tratado. Acuerdo de Cooperacion CEE-
Marruecos. Principio de no discriminacion en lo que respec-
ta a las condiciones de trabajo y de retribucion. Efecto direc-
to. Denegacion de renovacion del permiso de trabajo que
pone fin al empleo de un trabajador marroqui en un Estado
miembro.

STJCE de 4 de mayo de 1999. Asunto C-262/96, Sema Siiriil
/ Bundesanstalt fiir Arbeit. Cuestion prejudicial. Relaciones
exteriores. Acuerdo de asociacion CEE-Turquia. Decision
del Consejo de Asociacion. Seguridad Social. Principio de no
discriminacior por razén de nacionalidad. Nacional turce
autorizado a residir en un Estado miembro. Derecho a las
asignaciones familiares en las mismas condiciones que los
nacionales de este Estado.
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BUSTOS PUECHE, José Enrique: Manual sobre bienes y derechos de la per-
sonalidad, ed. Dykinson, Madrid, 1997, 172 pp.

La importancia del presente trabajo radica en que, si bien han aparecido en
los dltimos afios numerosas monografias relativas a determinados derechos de
la personalidad (en especial, el honor, la intimidad y la imagen), no es fécil, en
cambio, encontrar una obra que contemple todos ellos (con independencia de
los manuales generales de Derecho civil, que dedican muy pocas péginas a la
materia). Si tenemos en cuenta que los derechos de la personalidad se han con-
vertido, en algunas Universidades, asignatura optativa del nuevo plan de estu-
dios, la necesidad de un manual relativo a los mismos resultaba apremiante.

Como indica su autor, el motivo y finalidad de la obra es proporcionar a los
estudiantes un texto escrito que les sirva de gufa, con las limitaciones que impo-
ne escribir una obra dirigida a estudiantes que estdn comenzando sus estudios
universitarios, al encontrarse tal asignatura incardinada en €l primero o segun-
do curso de la Licenciatura.

Afirma el autor que el Derecho civil, tradicionalmente, se ha preocupado
mds de proteger a lo que la persona tenia, que a lo que la persona era en si mis-
ma; es decir, se protegian los bienes externos de la persona. Pues bien, «el gran
cambio se experimenta en el Derecho civil cuando, precisamente, empieza a
caerse en la cuenta de que el Derecho también debe proteger a la persona en
lo que es o, dicho de otra manera, en sus bienes internos»; es mds importante
«ser» que «tener». Y estos bienes internos, se encuentran, hoy dia, expuestos a
multiples peligros (desarrollo técnico de los nuevos instrumentos de captacion
de la imagen o voz, la nueva Genética, la expansién de la informatizacién...).

Comienza el autor con el concepto de bienes de la personalidad (expresién
que prefiere frente a «derechos de la personalidad», al tener una superior
importancia el bien sobre el derecho), entendiendo que sélo merecen tal con-
sideracién aquéllos que referidos a la dimensién o al 4mbito més privado o inti-
mo de la persona, son indispensables para el desenvolvimiento personal y
social de aquélla, sin cuyo disfrute y goce no es posible vivir en condiciones
minimamente tolerables. Y esas dos notas, maxima privaticidad y plena inex-
cusabilidad, s6lo concurren, segiin Bustos Pueche, en la vida, la integridad fisi-
ca, el honor y la intimidad (en el que va incluida la imagen).

Segin el autor, los derechos de la personalidad se pueden proteger, en el
Derecho espaiiol, a través de una doble via: la via del derecho subjetivo y la via
de los principios generales del Derecho. La primera resulta insuficiente para
conseguir una proteccién completa si se trata de un nasciturus, ya que durante
el lapso de tiempo que se extiende desde la concepcién hasta el cumplimiento
del plazo del articulo 30 CC, el sujeto carece de capacidad juridica, por lo que
no puede ser titular de derechos de la personalidad, sin que se pueda acudir al
articulo 29, ya que éste no sirve para proteger bienes no patrimoniales. En cam-
bio, a través de los principios generales del Derecho, se puede conseguir una
proteccién completa de la persona, desde su concepcién, sin necesidad de espe-
rar a que adquiera capacidad juridica.

Posteriormente dedica varios capitulos de su obra al andlisis de cada uno
de los bienes de la personalidad.

Comienza con el més fundamental bien de la personalidad: el bien vida.
Sobre €l se apoyan los demds. Segiin el autor, el amparo juridico de este bien
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no hay que buscarlo en el articulo 15 de ta Constitucién, sino en el articulo 10.1,
por la via de los principios generales del Derecho, con lo que se garantiza la
vida de todos, incluso de los sujetos que todavia carecen de personalidad, cosa
que no se podria conseguir facilmente a través del articulo 15.

A continuacién realiza interesantes consideraciones sobre el aborto (que,
de acuerdo con la tesis del autor, «no vulnera el derecho a la vida del nascitu-
rus, porque éste atn no es titular de derechos», sino el principio general aludi-
do, es decir, no quebranta el articulo 15 de la Constitucién, sino el 10); la euta-
nasia (considerando el llamado «testamento vital» como una declaracién de
voluntad juridicamente irrelevante «por falta o ausencia de objeto cierto y
determinado»), y las nuevas técnicas genéticas (en donde realiza una critica
muy negativa a la regulacion espafiola, en la misma linea que en su anterior
obra El Derecho Civil ante el reto de la nueva Genética).

Posteriormente examina la integridad fisica como bien de la personalidad,
que tiene su amparo también en el articulo 10 de la Constitucién. El autor se
detiene en la regulacién espafiola sobre extraccion y trasplante de 6rganos, rea-
lizando una critica muy positiva a la misma.

A continuacidn se examinan el honor, la intimidad y la imagen. No cabe duda
de la importancia que han adquirido en los 6ltimos afios estos derechos (o bienes)
de la personalidad, hasta el extremo de que un reciente estudio ha puesto de
manifiesto que si bien hace diez afios solamente se presentaba en los Juzgados de
Madrid una demanda semanal en proteccién de estos bienes, hoy dia, con un
espectacular aumento, se ha llegado practicamente a una demanda diaria. La
raz6n parece evidente: una curiosidad enfermiza de gran parte de la poblacién en
conocer hasta los més intimos secretos de los personajes publicos, junto con un es-
pectacular avance de los medios técnicos que facilitan el acceso a esa intimidad.

Analiza el autor el conflicto entre los indicados derechos con la libertad de
expresién (que se refiere a opiniones) y la libertad de informacién (que se
refiere a hechos), resaltando la dificultad de distinguir entre opinién y noticia,
ya que al comunicar un acontecimiento, el narrador puede verter juicios de va-
lor. Predominantemente, el derecho al honor puede chocar con la libertad
de expresion, mientras que la intimidad puede verse enfrentada, también pre-
dominantemente, con la libertad de informacién. Concluye el autor con la pro-
teccién de los datos personales frente a excesos de la informética. Si se ponen
en relacién, no datos aislados, sino todos los datos que se han ido almacenan-
do en diferentes archivos, acaso durante aifios, se pueden conocer las facetas
mds singularmente reservadas de la vida de la persona, que tiene derecho a
mantener en su intimidad.

En definitiva, se trata de una interesante obra, de muy facil comprension,
que servird de gran ayuda a los estudiantes de nuestras Facultades de Derecho,
dada su finalidad eminentemente didéctica.

Juan POzo VILCHES

CALVO-ALVAREZ, Joaquin: Los principios del Derecho Eclesidstico espa-
fiol en las sentencias del Tribunal Constitucional, ed. Navarra grifica edi-
ciones, Pamplona, 1999, 213 pp.

1. La obra objeto de la presente recensién aborda el estudio, a través de
las sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante, SSTC), de los princi-
pios informadores del Derecho Eclesiastico espaiiol. Como sefiala Calvo-Alva-



Libros 1147

rez en la introduccion, el objeto de la monografia es realizar un estudio siste-
mitico de las SSTC relacionadas con los principios del Derecho Eclesidstico.

La estructura de la obra es la siguiente: tras una introduccién en la que ¢l
autor nos sefiala el método y los objetivos de la investigacion, existen seis capi-
tulos. En el capitulo I, Calvo-Alvarez examina, de forma concisa, las distintas
opiniones doctrinales sobre la cuestién. El capitulo I1 estd dedicado al estudio
del principio de libertad religiosa. En el capitulo III analiza el principio de
aconfesionalidad del Estado. En el capitulo I'V el autor estudia el denominado
principio de igualdad en materia religiosa. En el capitulo V examina el princi-
pio de cooperacién con las confesiones. Y, por ultimo, en el capitulo VI Calvo-
Alvarez realiza una valoracidn critica de diversas cuestiones, surgidas a lo lar-
go de la obra a raiz del examen de las SSTC. Finalizando la obra con unas
breves conclusiones.

2. El capitulo I se titula «Los principios informadores del Derecho
Eclesiastico espaiiol en la doctrina» y estd dedicado al anlisis de las distintas
posiciones que existen en la doctrina espafiola en relacién con los principios del
Derecho eclesiastico.

2.1. El autor realiza, en primer lugar, un recorrido (cronolégico) por las
diferentes obras del Derecho eclesiastico que se han editado en Espaiia desde
la aprobacién de la Constitucién espaifiola de 1978 (en adelante, CE) hasta la
actualidad, sefialando las diferentes posturas que cada uno de los autores
(Viladrich, Prieto Sanchis, Llamazares, L6pez Alarcén, Gonzélez del Valle,
Bernérdez Cantén) adopta con relacién al tema de los principios informadores
del Derecho eclesidstico espafiol,

2.2. Posteriormente, Calvo-Alvarez nos ofrece una exposicién sistematica
de la doctrina relativa a los principios del Derecho eclesidstico. El autor, en
esta segunda parte del capitulo I, sefiala que existen diversas formas de enfo-
car la cuestién: a) una primera postura esta representada por los autores que
parten de un directo interés por lo especifico del fenémeno religioso
(Viladrich, Molano, Moreno Anton, entre otros); b) una segunda postura es la
que mantiene el sector doctrinal (Prleto Sanchis, Amorés Azpilcueta, Goti,
Ferrer) que defiende, en palabras de Calvo- Alvarez, el encuadramiento de los
principios del Derecho eclesidstico en los principios més generales del ordena-
miento juridico (art. 1.1 CE); c) la tercera postura, representada por
Llamazares, incluye el fenémeno religioso en el 4mbito de lo ideolégico, sefia-
lando dicho autor que la libertad religiosa es una subespecie de la libertad ideo-
16gica, estando ambas incluidas en la libertad de conciencia; d} por iltimo, €l
autor recoge una cuarta postura, defendida inicamente por Gonzélez del Valle,
que incluye entre los principios informadores del Derecho eclesidstico al deno-
minado principio de tolerancia religiosa. A continuacién, Calvo- Alvarez anali-
za de forma individualizada, pero concisa, cada uno de los principios que la
doctrina mayoritaria considera informadores del Derecho eclesidstico (princi-
pio de libertad religiosa, principio de laicidad, principio de igualdad en materia
religiosa y principio de cooperacién), haciendo una breve referencia a otros
principios (principio de pluralismo religioso y principio de tolerancia religiosa),
cuya calificacion como informadores del Derecho eclesidstico es discutida.

2.3. Calvo-Alvarez finaliza este primer capitulo realizando unas sucintas
consideraciones criticas, aunque bien fundamentadas, sobre algunas de las opi-
niones doctrinales expuestas anteriormente.

3. Con el capitulo Il comienza el anélisis de los principios del Derecho
eclesidstico a través de las SSTC. Calvo-Alvarez, tal y como indica en el titulo,
afronta en este capitulo el estudio del principio de libertad religiosa.

3.1. En primer lugar, se centra en el anélisis de las SSTC que hacen mencién
expresa del principio de libertad religiosa (no existen muchas). La primera sen-
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tencia que examina es la STC 5/1981, de 13 de febrero. Deduce Calvo-Alvarez de
dicha sentencia que la libertad religiosa (art. 16 CE), en su calidad de principio
juridico constitucional, es considerada por el TC «como uno de los criterios nor-
mativos bésicos de nuestro sistema juridico politico» [junto con la libertad ideo-
l6gica (art. 16 CE), el pluralismo (art. 1.1 CE) y la aconfesionalidad del Estado
(art. 16.3 CE)]. Afirma el autor que el TC considera a los valores superiores del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) como principios juridico-constitucionales
cualificados (SSTC 5/1981, 122/1983 y 292/1993). Sefiala que el principio de liber-
tad religiosa no s6lo se proyecta sobre los individuos, sino también, por ejemplo,
sobre las familias o sobre los centros docentes de libre creacién ciudadana. El
autor prosigue su examen del principio de libertad religiosa, deteniéndose ahora
en el estudio de la STC 24/1982, de 13 de mayo. Afirma la citada sentencia que
la actitud del Estado hacia los fenémenos religiosos y el conjunto de relaciones
entre el Estado y las iglesias y confesiones est4 presidida por dos principios bési-
cos: en primer lugar, por €l principio de libertad religiosa, y en segundo lugar, por
el principio de igualdad. Calvo-Alvarez sefiala la dificultad que existe para inter-
pretar, de forma correcta, los pronunciamientos del TC en relacién con el prin-
cipio de libertad religiosa, que es definido «como un derecho subjetivo de
cardcter fundamental», lo cual nos pone de manifiesto la confusién existente
«entre lo que es principio y lo que es derecho». Finalmente, el autor menciona
la STC 244/1991, de 16 de diciembre, para confirmar que en el articulo 16.1 CE
se formula tanto el derecho como el principio de libertad religiosa.

3.2. A continuacién, Calvo-Alvarez centra su atencién en dos sentencias del
TC (126/1994, de 25 de abril, y 109/1988, de 8 de junio), que aunque no hacen
mencién expresa del principio de libertad religiosa, en opinién del autor su estu-
dio resulta ttil. La primera de las sentencias citadas, esto es, la 126/1994, permite
a Calvo-Alvarez afirmar que el principio de libertad religiosa implica un amplio
4mbito de libertad reconocida y garantizada, influyendo en la configuracién de
otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la libertad de expresién
(art. 20 CE) y el derecho a la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE). Destaca
también la imperatividad juridica de un valor constitucional como la libertad
(art. 1.1 CE) que avala diversas manifestaciones de la libertad de una persona (en
el caso de la STC 126/1994, libertad ideol6gica y derecho a ta intimidad). Ello cons-
tituye para el autor un favor libertatis. La segunda de las sentencias antes mencio-
nadas (STC 109/1988), es utilizada por Calvo-Alvarez para explicar que el manda-
to de cooperacién entre el Estado (aconfesional) con las confesiones religiosas
(art. 16.3 CE) se justifica por la existencia del principio de libertad religiosa.

3.3. La dltima parte del capitulo II es dedicada por Calvo-Alvarez a inten-
tar determinar qué papel juega, en el 4mbito del principio de libertad religio-
sa, el criterio interpretativo del favor libertatis, utilizado por el TC en la
interpretacién de los derechos fundamentales. Seiiala el autor que el princi-
pio de libertad religiosa (art. 16 CE) es una especificacién del valor superior
(o principio) de libertad contenido en el articulo 1.1 CE, pues como sefiala la
STC 20/1990, de 15 de febrero, el ordenamiento juridico espafiol es «un tinico
ordenamiento juridico inspirado por unos mismos principios». Seguidamente
hace alusién a diversas SSTC (115/1987, 41/1982, 265/1988, 20/1990 y 159/1986)
que le permiten afirmar que el favor libertatis es un criterio interpretativo fun-
dado en el principio de libertad. Dicho principio resulta (al igual que en el
dmbito del art. 17 CE) esencial en la materia tratada por el articulo 16 CE
(libertad ideolégica y religiosa). La vigencia del principio de libertad es la
razén por la que la interpretacion de los limites de los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién debe realizarse con criterios restrictivos y en
sentido més favorable a la eficacia de tales derechos. Concluye Calvo-Alvarez
afirmando que el criterio del favor libertatis resulta de aplicacién a la hora de
interpretar el derecho fundamental de libertad religiosa.
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4. El capitulo IIT esta dedicado al estudio del principio de aconfesionalidad
del Estado. Dicha denominacién (o la de no confesionalidad del Estado) es a uti-
lizada por el TC desde la primera de las sentencias relativas a dicho principio
(STC 1/1981). La doctrina, en ocasiones, utiliza la expresion principio de laicidad.

4.1. Calvo-Alvarez, con apoyo en la STC 5/1981, de 13 de febrero, afirma
que la aconfesionalidad del Estado no es el tinico pilar de apoyo de nuestro sis-
tema juridico politico (junto a ella se encuentra el pluralismo y la libertad ideo-
l6gica y religiosa de los individuos). Para el autor, la aconfesionalidad del Estado
que establece el articulo 16.3 CE no implica un separacionismo hostil ante la
Iglesia Catélica y el resto de confesiones, sino que puede calificarse como una
aconfesionalidad cooperadora. Consecuencia del principio de aconfesionalidad
del Estado es la prohibicién de los poderes ptiblicos de establecer una orienta-
cién ideolGgica o religiosa en las ensefianzas de los centros piiblicos, al igual que
el personal docente de los centros ptiblicos de ensefianza no superior no pueden
orientar ideoldgicamente su ensefitanza de la manera que juzguen més conforme
con sus convicciones. En este sentido, la STC 5/1981 afirma que «todas las insti-
tuciones publicas (...) especialmente, los centros docentes ptiblicos, han de ser, en
efecto, ideolégicamente neutrales» (para el autor es una expresién ambigua). Es
por ello por lo que Calvo-Alvarez afirma que nuestro ordenamiento establece no
s6lo una aconfesionalidad religiosa, sino también ideolégica del Estado. El autor
considera que la aconfesionalidad del Estado es garantia de la libertad ideolégi-
ca y religiosa reconocida a los ciudadanos. El fundamento del principio de acon-
fesionalidad, se encuentra en opinién de Calvo-Alvarez, en el pluralismo de cre-
encias existente en la sociedad espafiola y en la garantia de la libertad religiosa
de todos (STC 340/1993). Deja constancia de la conexién existente entre los
articulos 14 y 16 CE con los valores superiores del articulo 1.1 CE. El autor de la
obra, con apoyo en la STC 24/1982, de 13 de mayo, afirma que del principio de
aconfesionalidad se derivan dos consecuencias: a) impide que los valores o inte-
reses religiosos se conviertan en pardmetros para medir la legitimidad o justicia
de las normas juridicas y de los actos de los poderes pitiblicos; b) prohibe cual-
quier tipo de confusién entre funciones religiosas y funciones estatales. Después
de interpretar el articulo 16.3 CE, Calvo-Alvarez llega a la conclusién de que
dicho precepto excluye que las confesiones religiosas se equiparen con el Estado,
ordenando, no obstante, al mismo tiempo, que los poderes piiblicos cooperen con
las confesiones.

4.2. Finaliza el capitulo III haciendo alusién a la STC 208/1989, de 14 de
diciembre, relativa a las relaciones entre el Estado y la libertad ideolégica,
y que de forma indirecta incide en el 4mbito de las relaciones entre el Estado
y la libertad religiosa.

5. En el capitulo IV, Calvo-Alvarez realiza un amplio andlisis del principio
de igualdad en materia religiosa.

5.1. Comienza este capitulo examinando, de forma exhaustiva, la STC
15/1982, de 23 de abril, relativa al derecho de objecion de conciencia al servi-
cio militar. En la mencionada sentencia el TC se apoya en el principio de igual-
dad para resolver el recurso de amparo. Después de analizar diversas SSTC
(15/1982, 66/1982, 19/1985 y 66/1994), el autor afirma que el TC reconoce a la
igualdad como principio (art. 14 CE); Calvo- Alvarez también se hace eco de la
calificacién, por parte del TC, del principio de igualdad como un bien constitu-
cional, en el sentido de constituir un «objeto o realidad merecedora de tutela
constitucional».

5.2. Con apoyo en la STC 24/1982, de 13 de mayo, el autor sefiala que el prin-
cipio de igualdad es, después del principio de libertad religiosa, el segundo
principio bésico de nuestro Derecho eclesiastico. El TC deduce a partir del prin-
cipio de igualdad que «debe existir un igual disfrute de la libertad religiosa por
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todos los ciudadanos», asf como que «no es posible establecer ninglin tipo de
discriminacién o de trato juridico diverso de los ciudadanos en funcién de sus
ideologias o sus creencias» (resulta también aphcable a las confesiones religio-
sas). Calvo-Alvarez mantiene que el principio de igualdad en materia religiosa
es consecuencia del principio de libertad religiosa.

5.3. Tras seiialar que en el articulo 14 CE se establece tanto el principio de
igualdad como el derecho a la igualdad (la STC 29/1987 afirma que el derecho
de igualdad es concrecidn del principio del mismo nombre), el autor deja cons-
tancia de la confusién existente en las SSTC entre los términos principio de
igualdad y derecho a la igualdad.

5.4. A continuacién, Calvo-Alvarez se centra en el anilisis de diversas
SSTC (101/1983 y 43/1984) con el objetivo de fijar cudl es la doctrina general
del TC sobre el principio de igualdad, para aplicarla més tarde a la materia
religiosa. El autor examina el sentido originario del principio de igualdad
como igualdad ante la ley. Posteriormente, afirma que el principio de igual-
dad (art. 14 CE) tiene dos manifestaciones principales: a) igualdad en la apli-
cacién de la ley; b) igualdad en la ley (que constituye un limite para el legisla-
dor). Por otra parte, el TC (STC 110/1993) tiene declarado que no toda
desigualdad de trato legislativo en la regulacién de una materia implica una
vulneracién del derecho fundamental a la igualdad ante la ley reconocido en el
articulo 14 CE, «sino tinicamente aquellas que introduzcan una diferencia de
trato entre situaciones que puedan considerarse sustancialmente iguales y sin
que posea una justificacion objetiva y razonable».

5.5. Calvo-Alvarez, en la parte final de este capitulo, hace referencia al
concepto de igualdad, en el sentido de que no se trata de una realidad o de un
concepto matematico, sino de un tratamiento desigual de lo desigual o igual de
lo parecido o semejante (STC 29/1987). Por otra parte, afirma que la coopera-
cién de los poderes publicos con las confesiones religiosas (art. 16.3 CE) «no
puede entenderse como discriminacion respecto a opciones ideolégicas a las
que la CE no atiende def mismo modo».

6. El autor afronta en el capitulo V el estudio del principio de cooperacién
con las confesiones (art. 16.3 CE). Para ello divide el capitulo en dos partes
diferenciadas: en la primera parte analiza los rasgos de la cooperacién con las
confesiones a partir del tratamiento de los principios de libertad religiosa,
aconfesionalidad e igualdad; abordando, en la segunda parte del capitulo, el
estudio de diversas SSTC con la finalidad de determinar el tratamiento que
€l TC da al principio de cooperacién con las confesiones.

6.1. Calvo-Alvarez comienza la primera parte del capitulo sefialando que el
fundamento de las relaciones de cooperacién entre los poderes publicos y la
Iglesia Catélica y las demds confesiones se encuentra en la pluralidad de creen-
cias religiosas de la sociedad espaiiola. Sefiala que la libertad religiosa reconoci-
da a todos los sujetos es la razén de fondo de la cooperacién entre el Estado y las
confesiones (STC 109/1988). Para el TC las relaciones de cooperacién del
articulo 16.3 CE son relaciones institucionales (STC 1/1981). A continuacién,
el autor se ocupa de fijar los limites de la accién cooperadora entre el Estado y
las confesiones: a) la libertad religiosa impide, por una parte, al Estado actuar
en el dmbito propio y exclusivo de cada una de las confesiones, y por otra,
impide a las confesiones religiosas condicionar la actividad civil del Estado;
b) ninguna confesién religiosa puede ocupar la misma posicién juridica del
Estado (STC 340/1993). Finaliza esta primera parte del capitulo, haciendo una
breve alusién a la cooperacién del Estado con las confesiones religiosas y su dis-
tincién de otros tipos de colaboracién estatal con entidades de cardcter social.

6.2. El autor, en la segunda parte del capitulo V, se centra en las SSTC que,
de una forma més directa, tratan del denominado principio de cooperacién con
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las confesiones. El TC entiende que el principio cooperativo (expresién em-
pleada por las SSTC 66/1982 y 265/1988) se encuentra recogido en el articulo
16.3 CE, asi como en el Acuerdo sobre asuntos juridicos entre el Estado espa-
fiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 (firmado en desarrollo de la men-
cionada norma constitucional). Calvo-Alvarez destaca que los sujetos capaces
de mantener las relaciones de cooperacién con el Estado son las confesiones, y
no los ciudadanos. Es por ello por lo que la STC 93/1983, de 8 de noviembre,
afirma que «el articulo 16.3 CE regula un deber de cooperacion del Estado y
no un derecho fundamental de los ciudadanos». Para el autor, en base a
la STC 109/1988, la cooperacién del Estado con las confesiones tiene como fun-
damento Gltimo facilitar la efectiva libertad religiosa de los ciudadanos y de las
mismas confesiones. Concluye este capitulo haciendo referencia a la interpre-
tacién que realiza el TC de la Constitucién Espafiola de 1978 en el sentido de
reconocer la separacién entre el Estado y las confesiones religiosas, y al mismo
tiempo, exigir una cooperacién entre los poderes piiblicos y las confesiones.

7. En el capitulo VI, iltimo de la obra, y que lleva por titulo «Valoracién
critica», Calvo-Alvarez nos ofrece su parecer sobre alguna de las cuestiones
que han sido objeto de andlisis a través del estudio de las SSTC. En primer
lugar, pone de manifiesto la confusion que existe en la doctrina del TC respec-
to del principio de libertad religiosa y el derecho del mismo nombre, asi como
entre el principio de igualdad y el derecho a la igualdad en materia religiosa.
En segundo lugar, frente a la postura que mantiene el TC, el autor duda que el
principio de igualdad en materia religiosa sea el segundo principio informador
del Derecho eclesidstico. Seguidamente, Calvo-Alvarez critica la utilizacién
por el TC del término neutralidad para referirse a supuestos derivados del prin-
cipio de aconfesionalidad del Estado y propone sustituirlo por el de respeto.
Por otra parte, el autor (sefialando las ventajas de su uso) se muestra partida-
rio de emplear el término laicidad, en lugar del término aconfesionalidad, uti-
lizado por el TC. Por tltimo, Calvo-Alvarez hace alusién al carécter piiblico de
las confesiones religiosas y a las posibles equiparaciones juridicas, de cardcter
parcial y concreto, de las confesiones con el Estado.

8. La conclusion a la que se llega después de la lectura de la monografia
de Calvo-Alvarez es la gran relevancia que en la prictica tienen los principios
del Derecho eclesiastico. Realiza Calvo-Alvarez un estudio serio y riguroso de
las SSTC relacionadas directa o indirectamente con los principios del Derecho
eclesidstico espaiiol, permitiendo al lector, gracias a la utilizacién de un len-
guaje claro, adentrarse, con facilidad, en un sector del panorama juridico muy
complejo. En definitiva, la obra de Calvo-Alvarez viene a llenar el vacio que
existia en la literatura juridica del Derecho eclesidstico espafiol.

Maiaximo Juan PEREZ GARCiA
BecarioF. P. 1.

DIAZ ROMERO, Maria del Rosario: La aportacién a sociedad de vivienda
arrendada como supuesto del derecho de retracto legal del arrendatario,
ed. Tirant Lo Blanch, «coleccién privado», Valencia, 1999, 124 pp.

1. ¢Existe un derecho de retracto del arrendatario en los supuestos de
aportacién a sociedad de una vivienda arrendada? La respuesta a la cuestién
no es f4cil, y buena muestra de ello lo constituye la monografia que ahora nos
presenta la profesora Diaz Romero. Es necesario comenzar esta resefia, felici-
tando a la autora por la eleccién del tema. Resulta indiscutible que el objeto de
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estudio de esta monograffa responde a los objetivos previstos en la coleccién
en la que se inserta, cuya finalidad inmediata es acercar a los profesionales
temas de interés y actualidad. La aportacién a sociedad de la vivienda arrenda-
da, y su posible caracterizacién como supuesto de derecho de retracto del
arrendatario, no sélo responde a estos dos objetivos sino que, ademads, se
encuentra inmersa en una gran polémica. No hay opinién undnime a favor o en
contra de incluir las aportaciones sociales de este tipo entre los supuestos de
retracto legal.

Pero no sélo la eleccion del tema ha de ser objeto de elogio, sino también
la forma de abordar su estudio. Si bien en el titulo de la obra se vislumbra la
solucién a la que llega la autora, ello no significa que no haya ido exponiendo
de forma impecable los elementos que le han llevado a sostener que la aporta-
cién a una sociedad de una vivienda arrendada constituye un supuesto en el
que opera el derecho de retracto de! arrendatario.

El rigor en la investigacion de la autora queda patente a lo largo de toda la
obra. Analiza con sumo detalle los tres puntos que toma de referencia: el reco-
nocimiento legal del derecho de retracto al arrendatario, la interpretacién doc-
trinal del mismo y su aplicacién por los tribunales. No sélo llega a unas conclu-
siones muy respetables, sino que tiene la virtud de proporcionar al lector los
elementos de juicio necesarios para reflexionar sobre las distintas cuestiones
planteadas y formar sus propias conclusiones.

2. La profesora Diaz Romero realiza, en primer lugar, un recorrido por las
sucesivas leyes de arrendamientos urbanos que han estado vigentes en nuestro
ordenamiento y determina el régimen legal del derecho de retracto del arren-
datario en cada una de ellas. Una vez comprobado que no se ha reconocido, ni
se reconoce expresamentc cn la actual LAU de 1994, la aportacién a socicdad
de vivienda arrendada como supuesto de retracto legal —el art. 25 LAU de 1994
se refiere tinicamente a «venta» de la vivienda arrendada—, procede a compro-
bar si pese de ello es posible incluirlo. Para resolver esta cuestién, es necesario
precisar la naturaleza juridica de la aportacion social de un bien.

La autora parte de la superacién de los resultados obtenidos por aquellos
autores que para resolver la cuestién, acudian al elemento de la personalidad
juridica de la sociedad que recibe la aportacién. Al negar la personalidad juri-
dica a la sociedad, la aportacién no era mas que un acto de comunicacién o
puesta en comin de bienes de los aportantes. De acuerdo con la opinién
mayoritaria, sin tener en cuenta ¢l elemento de la personalidad juridica de la
sociedad, afirma que el negocio de aportacién es un negocio traslativo y onero-
so. En todo caso, independientemente de que la sociedad tenga o no persona-
lidad juridica, se produce una transmisién onerosa de la propiedad del bien
aportado.

No se conforma con esta conclusién y procede a concretar ante qué tipo de
transmisién nos encontramos. Compartimos con la autora los argumentos que
da en contra de la consideracién de la aportacidn social como un supuesto de
dacién en pago, o de compraventa; estamos totalmente conformes con la regla
de 1a aplicacion analégica del régimen de la compraventa a la aportacién de bie-
nes a la sociedad. Pero, respecto del alcance de esta ultima afirmacién, mientras
que la profesora Diaz Romero llega a considerar andlogas ambas figuras, esti-
mamos que es discutible que se haya de ir més lejos de la aplicacién a la apor-
tacién de bienes a una sociedad del régimen del saneamiento y riesgos previsto
para la compraventa. Las diferencias entre ambos negocios (aportacién a socie-
dad y compraventa) son, a efectos del retracto legal, esenciales. En el contrato
de compraventa se produce el intercambio de bien por precio. En las aporta-
ciones a sociedad hay algo mds, el socio entra a participar en un proyecto o fin
comun; la condicién de socio lleva aparejada la participacién en la vida social y
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lleva inherente la titularidad de una serie de derechos (por ¢j., derecho de voto,
asistencia a junta, participaciéon en dividendos, cuota de liquidacién...). No es
por tanto el intercambio sin mds del bien aportado, por las acciones de la socie-
dad con un simple valor econémico. Se alterara el negocio celebrado por el
arrendador-aportante, si se introduce la posibilidad de que el arrendatario ejer-
cite el retracto. La contraprestacién que el arrendador-aportante recibe con oca-
sién de la aportacidén, no es la que proporcionaria, en su caso, el arrendatario-
retrayente (precio); sin embargo, en la compraventa, la contraprestacién que
proporciona el retrayente es idéntica (precio). No obstante, en aquellos casos en
los que sea patente que la aportacién del bien a una sociedad se hizo de forma
fraudulenta (a través de una simulacién negocial), para eludir el derecho de
retracto que en caso de compraventa corresponderia al arrendatario, éste goza-
r4, en todo caso, del derecho de retracto. Pero, insistimos, serd porque entre en
juego el remedio previsto para los supuestos de fraude de ley (aplicacion de la
norma que se hubiera tratado de eludir), no porque en caso de aportacién social
de vivienda arrendada nos encontremos en un supuesto andlogo a la compra-
venta, de cara al ejercicio del retracto legal del arrendatario.

3. La autora es consciente del cardcter minoritario de su solucién y acude
a otra via posible para sostener la inclusién de la aportacién social entre los
supuestos del derecho de retracto del arrendatario. Lo hace a través de la
interpretacién extensiva de la LAU de 1994. Parte de la idea de que la finali-
dad del legislador en la primitiva ley de arrendamientos urbanos (1964), en
concreto en la regulacién de los derechos de tanteo y retracto, era facilitar el
acceso del inquilino a la propiedad de su vivienda. Considera que dicha finali-
dad persiste en la actual ley de arrendamientos en la que se mantienen los dere-
chos de adquisicién preferente (derechos de tanteo y retracto). A lo que se
afiade que se ha de tener en cuenta que el derecho de retracto se adapta per-
fectamente al principio constitucional de la funcién social de la propiedad y al
derecho a una vivienda digna. En consonancia con lo anterior, estima que la
aportacién social, entendida como transmisién onerosa que dificulta al arren-
datario el acceso a la propiedad, ha de permitir al arrendatario ejercitar el dere-
cho de retracto.

Las anteriores afirmaciones nos sugieren unas reflexiones. Qué duda cabe
del carécter tuitivo de la ley de arrendamientos urbanos respecto del arrenda-
tario y que, por tanto, la interpretacién de la misma se ha de hacer en este sen-
tido, de forma extensiva si se quiere llamar asf, pero para ello es necesario que
nos encontremos ante el supuesto previsto en la norma, y, como ya hemos
apuntado, es discutible que la aportacién social de vivienda arrendada sin estar
expresamente prevista, pueda ser incluida en el supuesto de hecho del articu-
lo 25 LAU de 1994. La lectura del predmbulo de la ley nos lleva a razonamientos
en cierta medida discrepantes con los de la autora, si bien los de ella son fruto
de una mayor profundidad en el estudio. No queremos contradecir sino sim-
plemente reflexionar. La ley indica en su predmbulo que «la finalidad dltima
que persigue la reforma es la de coadyuvar a potenciar el mercado de los arren-
damientos urbanos como pieza bésica de una politica de vivienda orientada por
el mandato constitucional consagrado en el articulo 47, de reconocimiento del
derecho de todos los espaiioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada».
El derecho a la vivienda establecido en el articulo 47 CE, en el marco de los
principios rectores de la politica social y econdmica, se ve necesitado de con-
crecién en cuanto a su alcance. En este sentido el término «disfrutar» puede
tener varios significados, asi por ejemplo, el de posibilidad de tener o usar los
beneficios de una cosa sin que ello implique la propiedad de la misma. En el
significado del disfrute de una vivienda digna tienen cabida cualquiera de los
titulos admitidos en derecho. incluido el arrendamiento.
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El predmbulo de la LAU de 1994 afirma que se mantiene el derecho de
adquisicién preferente (derechos de tanteo y retracto) a favor del arrendatario,
por entenderse que «constituye un instrumento que sin suponer una grave one-
rosidad para el arrendador incrementa las posibilidades de permanencia del
arrendatario en la vivienda»; y es precisamente en este aspecto en el que se nos
plantea la duda respecto del retracto del arrendatario en el caso de aportacién
social de la vivienda a cambio de la participacién en la sociedad. ;No resulta
excesivamente oneroso para el propietario la alteraciéon que se introduce res-
pecto de su voluntad negocial?, ;es asimilable la enajenacién de un inmueble a
cambio de dinero, a la aportacién de un inmueble a cambio de la adquisicién
de la condicion de socio, aunque esté representada en unas acciones valorables
econémicamente?

4. Esperamos haber reflejado, aunque de forma muy sucinta, lo enor-
memente sugerente que resulta la lectura de la monografia que nos presenta la
profesora Diaz Romero. Los recursos argumentativos y reflexiones que nos
ofrece la obra, inducen al lector a no adoptar una actitud pasiva. Es sin duda
un libro que invita a pensar, lo cual no es més que un reflejo de la dificultad que
entrafa la cuestién, asi como del buen hacer de la autora exponiendo los ele-
mentos necesarios para que el lector saque el maximo provecho del trabajo
presentado.

Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA

GARCIA RUBIO, Maria Paz: La responsabilidad contractual de las
Agencias de Viaje, ed. Montecorvo, Madrid, 1999.

1. Maria Paz Garcia Rubio nos ofrece un nuevo fruto de su buen hacer
como docente e investigadora. La lectura del libro que ahora nos presenta es
recomendable no sélo por su rigor y seriedad juridicas, sino también por su
prosa precisa, didactica, acertada y fécil de leer. Es, al igual que las anteriores
obras de la Dra. Garcia Rubio, un trabajo redondo y muy ilustrativo, que serd
obligado punto de referencia en los estudios sobre viajes combinados y, en par-
ticular, sobre la responsabilidad contractual de las Agencias de Viajes.

En los tdltimos afios, € impulsada por la adaptacién al Derecho espaiiol de
la Directiva 90/314, de 13 de junio de 1990, sobre Viajes Combinados, que tuvo
lugar por Ley 21/1995, de 6 de julio, la doctrina civilista espaiiola nos ha brin-
dado diversos estudios, entre los cuales se encuentra éste que, desde luego, no
puede ser calificado como uno mas.

Ya con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 21/1995, reguladora de
los viajes combinados, la legislacién espaiiola protegia aceptablemente al con-
sumidor-turista. Y si bien la proteccidn dispensada no alcanzaba en plenitud los
niveles de la Directiva, si era bastante superior a la otorgada a los turistas en la
mayor parte de los paises de la Unién Europea. La existencia de esta legisla-
cién habia sido motivada —exigida es mds exacto- por el desarrollo del turismo
en Esparia a partir de los afios 60-70. Desde entonces —si bien por via regla-
mentaria-, la detallada normativa reguladora de las Agencias de Viajes y de sus
actividades se habia ocupado también de la proteccién al turista. En este orden
de cosas, a lo largo de los aiios 80, la paulatina asuncién por las Comunidades
Auténomas de competencias en materia de turismo, origind la publicacién de
una prolija reglamentacién autonémica que copiaba la del Estado, contenida
principalmente en el importante Real Decreto 271/1988, de 25 de marzo, y su
Orden de desarrollo de 14 de abril del mismo afio, reguladores del ejercicio de
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las actividades de las Agencias de Viajes. Sin olvidar la normativa estatal y
autonémica elaborada en los afios 90 sobre ordenacién del turismo. Y aparte,
claro est4, de la posibilidad -reconocida por la jurisprudencia menor- de apli-
car los articulos 26 ss. LGDCU de 1984 a la obligacién de indemnizar al viaje-
ro de los daiios y perjuicios ocasionados por un cumplimiento defectuoso del
viaje contratado.

En consecuencia, la trasposicién al Derecho espaiiol de la Directiva 90/314,
de Viajes Combinados, no planteaba especiales problemas técnicos. Pero, sin
embargo, las reglas de responsabilidad por las que ha optado la Ley 21/1995, de
6 de julio, suscitan importantes cuestiones en su aplicacion préctica y no con-
ceden al viajero una proteccién tan elevada como cabria esperar. Dichas cues-
tiones en tema tan capital son analizadas en el libro objeto de estas lineas.

II. El libro, que cuenta con un ilustrativo prélogo de Antonio Manuel
Morales Moreno, se estructura en cuatro capitulos netamente diferenciados, a
lo largo de los cuales su autora va concretando con claridad y precisién las
cuestiones clave sobre responsabilidad de las Agencias de Viajes, analizdndo-
las en sus aspectos préicticos y sin regatear opiniones propias sélidamente fun-
damentadas. Todo el libro se lee con comodidad, lo que es especialmente meri-
torio cuando dicha comodidad va unida al rigor juridico y a la asombrosa
documentacién previa de que la Dra. Garcia Rubio hace gala. Documentacién
exhaustiva en orden a la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina patrias y
extranjeras; documentacién a la que se acude con toda precision, y que la auto-
ra nos administra oportunamente. En este sentido merece mencién especial el
apartado bibliogréafico con el que se cierra la obra; en €l se recogen casi dos-
cientos estudios espaiioles, italianos, franceses, alemanes e ingleses, en su
inmensa mayoria publicados en los afios noventa, y de cuyo contenido esencial
la autora ofrece cumplida informaciéon en documentadisimas notas a lo largo
del desarrollo de su trabajo.

En consecuencia, y manifestindome conforme con las observaciones
vertidas por el profesor Morales Moreno en el referido prélogo, el libro de la
Dra. Garcia Rubio es un estudio sobre la responsabilidad de las Agencias de
Viajes por el incumplimiento de los servicios integrados en un paquete turisti-
co; pero también es mucho mds, pues sitda al lector en el corazén de los pro-
blemas practicos que cada dia suscita con mayor frecuencia el contrato de via-
je combinado; y los analiza desde su base con dominio de las reglas que
presiden el Derecho de obligaciones y contratos.

ITI. El primer capitulo expone con gran amenidad la evolucién en el
Derecho comparado tanto de las normas que regulan los viajes combinados y las
Agencias de Viajes, como de los fallos judiciales correspondientes. Todo desde
mediados del siglo pasado hasta la aprobacién de la Directiva de 13 de junio de
1990, asi como la adaptacién a la misma de las legislaciones nacionales.

Los antecedentes legislativos espafioles de la Ley 21/1995, de 6 de julio, son
analizados en el capitulo segundo. Realmente, la adaptacién del Derecho espa-
fiol a la Directiva de Viajes combinados no ha sido dificil, pues —como se ha
indicado supra- nuestro Derecho ya regulaba con detalle las actividades de las
Agencias de Viajes, y protegia aceptablemente al consumidor de los mismos:
no en vano Espaiia es un pais turistico por naturaleza. Ademds, la referida
adaptacién se hace acreedora de un juicio positivo con carécter general.

Por un lado, porque eleva a rango de ley la proteccién reglamentista al con-
sumidor-viajero; lo que, si apuramos, venia impuesto no sélo por la Directiva
de Viajes Combinados, sino por el articulo 51 de la propia Constitucién espa-
fiola. Por otra parte porque protege al viajero por encima de los minimos exi-
gidos por la Directiva; asi, por ejemplo, es de alabar que en Espaiia la Ley exi-
ja que ya en la fase de tratos previos —antes, pues, de la perfeccién del contrato
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de viaje combinado- sea obligatorio entregar por escrito -la Directiva no exi-
ge la forma escrita— al futuro viajero un folleto informativo con una precisa y
detallada informacién, mucho mas abundante que la contenida en la Directiva
(ver arts. 3 de la Ley 21/1995 y 3 de la Directiva de 13 de junio de 1990); del
mismo modo, el articulo 4.3 de la Ley 21/1995 impone que las clausulas con-
tractuales se ajusten a los requisitos exigidos en el articulo 10 de la LGDCU
26/84, cuando la Directiva es mas bien parca en este punto (ver art. 3.1).

Pero, sin embargo, la Ley espafiola —probablemente cediendo a la presion
de las Agencias de Viajes— es imprecisa en una regla clave de responsabilidad,;
y esa imprecisién conlleva una cierta desproteccion del consumidor. En con-
creto, la ley espafiola instituye la responsabilidad del organizador y/o detallista
(art. 5.1 de la Directiva y 11.1 de la Ley) por el incumplimiento de obligaciones
derivadas del contrato; pero no establece la solidaridad entre ellos, sino que
cada cual responder4 frente al consumidor «en funcién de las obligaciones que
les correspondan por su dambito respectivo de gestién del viaje combinado».
Ello exigiré al viajero perjudicado tener que demandar a ambos; y aunque pro-
bablemente la jurisprudencia invertir4 la carga de la prueba, lo cierto es que al
ser la responsabilidad mancomunada habra que precisar el monto de la de cada
uno, lo que no siempre seré fécil de probar.

Pues bien, el anélisis concreto de los temas de responsabilidad de las
Agencias de Viajes, que Maria Paz Garcia Rubio desarrolla en el capitulo cuar-
to, va precedido de un interesante pronunciamiento en orden al 4mbito de apli-
cacién espacial de la Ley de 6 de julio de 1995, recogido en el capitulo tercero.
Cuestidén ésta que reviste una particular significacién en materia de viajes com-
binados, en cuyo dmbito son frecuentes los conflictos de leyes; la razén se
encuentra, evidentemente, en las especiales caracteristicas de los servicios que
se contratan en €l viaje combinado, que en una muy buena parte se prestan en
diversos paises y, a menudo, se contratan en otro pais distinto.

En el referido capitulo cuarto, nticleo del libro, convergen todas las cuestio-
nes expresadas, enmarcando en sus justos términos el andlisis completo, preciso
y préctico que en €l se contiene. A lo largo de casi doscientas paginas se enfocan,
con precision, cuestiones tales como los presupuestos de la responsabilidad de las
Agencias de Viajes y las causas que permiten a éstas exonerarse de aquélla; los
sujetos responsables y las reglas de atribucién de responsabilidad; los dafios
indemnizables y la limitacién de la responsabilidad; los procedimientos judiciales
y extrajudiciales disponibles para dirimir la controversia, etc. Y siempre apor-
tando opiniones propias s6lidamente fundadas y ricas en matices.

IV. Ensuma, un libro muy completo y que, a su vez, completa con maes-
trfa el ya abundante panorama doctrinal generado en torno a un tema impor-
tante para los turistas —que en Espafia son muchos— y también para la econo-
mia nacional.

Alicia REAL PEREZ
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid
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EDJ, nim. 8, 1998, pp. 305 y ss.

NAVARRO FERNANDEZ, José Antonio: «La copia privada y la metamorfosis del
derecho de autor», en Actualidad Civil, nim. 7, 1999, pp. 199 y ss.

NIETO CAROL, Ubaldo: «La prenda de participaciones de sociedades de res-
ponsabilidad limitada», en EDJ, nim. 8, 1998, pp. 127 y ss.

PANTALEON, Fernando: «Prenda de créditos: nueva jurisprudencia y tarea para
el legislador concursal», en EDJ, nim. 8, 1198, pp. 175 y ss.

PAasCUAL DE MIGUEL, Alfonso: «Prenda sobre valores representados mediante
anotaciones en cuenta», en EDJ, niim. 8, 1998, pp. 17 y ss.

Pau PEDRON, Antonio: «El acta de inscripcién», en RCDI, nim. 650, 1999, pp.
9yss.

ROBLEDO VILLAR, Antonio: «La inconstitucionalidad del procedimiento extra-
judicial de ejecucién hipotecaria (A propdsito de la STS, Sala 12, de 4 de
mayo de 1998 y sus repercusiones en la realizacién forzosa de bienes», en
RGD, abril 1999, pp. 3593 y ss.

ROLDAN MARTIN, Aurea Maria: «Propiedad privada, expropiacién y responsa-
bilidad en el Derecho piblico», en AAMN, tomo XXXVII, pp. 257 y ss.
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SANCHEZ HERNANDEZ, Angel: «La presuncién posesoria otorgada por el caté-
logo de montes de utilidad piiblica y la usucapién de montes piiblicos patri-
moniales catalogados», en RJN, ntim. 25, 1998, pp. 245 y ss.

SERRANO GOMEZ, Eduardo: «La proteccién de las creaciones intelectuales en
Estados Unidos: nuevos desafios ante el desarrollo de las tecnologias de la
comunicacién», en Actualidad Civil, nim. 9, 1999, pp. 235 y ss.

TaPiA HERMIDA, Alberto Javier: «La pignoracién de saldos de depésitos ban-
carios», en EDJ, nim. 8, 1998, pp. 245 y ss.

TELLEZ LAPEIRA, Antonio: «Problemas relativos a la anotacién preventiva de
embargo del derecho hereditario», en La Ley, 1998-3, D-145.

VARA DE Paz, Nemesio: «Fallecimiento de uno de los co-titulares de una caja
de seguridad. (A propésito de una sentencia de la Audiencia Provincial de
Lugo. Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 9
de mayo de 1997), en RDBB, niim. 72, 1998, pp. 1159 y ss.

VELAYOS MARTINEZ, Maria Isabel: «Presente y futuro de la ejecucién hipote-
caria al margen del procedimiento del articulo 131 de la LH», en RGD,
mayo 1999, pp. 5875 y ss.

Vivas TESON, Inmaculada: «Accién communi dividundo. Indivisibilidad del
inmueble y venta en piblica subasta con admisién de licitadores extrafios»,
en CCJC, nim. 48, 1998, pp. 1319 y ss.

Comentario a la STS de 2 de julio de 1998.

DERECHO DE FAMILIA

ALONSO UCEDA, Alfredo: «Valoracién préctica de la negativa a someterse a las
pruebas biolGgicas en los procesos de determinacién de la filiacién: crite-
rios a tener en cuenta y alternativas a considerar», en RGD, marzo 1999,
pp. 1797 y ss.

ALVAREZ LATA, Natalia: «La pareja de hecho: perspectiva jurisprudencial», en
DPC, nim. 12,1998, pp. 7 y ss.

Bustos GOMEZ-RIc0O, Modesto: «Las relaciones personales y econémicas entre
los integrantes de la unién de hecho y frente a terceros», en CDJ, nim. XX,
1997, pp. 419 y ss.

CACHON VILLAR, Pablo: «Las uniones de hecho en el 4mbito de las relaciones
laborales y de la Seguridad Social», en CDJ, ntim. XX, 1997, pp. 375 y ss.

CALvO BABIO, Flora: «Reconocimiento en Espaiia de las adopciones constitui-
das en Rumania: situaciones patoldgicas», en La Ley, 1998-5, D-241.

CAMARERO SUAREZ, Victoria: «Estudio de las iniciativas parlamentarias sobre
uniones no matrimoniales», en RGD, abril 1999, pp. 3553 y ss.

CONTIJOCH PRATDESABA, Ramén: «Precario-comodato. Atribucién de uso de
vivienda conyugal», en RJC, niim. 1, 1999, pp. 105 y ss.
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CUARTERO RUBIO, Maria Victoria: «Sustraccién internacional de menores.
Interpretacién del articulo 16 del Convenio de La Haya, sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, de 25 de octubre de
1980», en CCJC, ntim. 48, 1998, pp. 1279 y ss.

Comentario a la STS de 22 de junio de 1998.

ESPINAR VICENTE, José Maria: «Comentario a la sentencia 604/1998 de la Sala
1.% del Tribunal Supremo. Recurso en interés de ley. Sustraccién interna-
cional de menores. Interpretacién del articulo 16 del Convenio de La Haya
de 1980», en Actualidad Civil, nim. 2, 1999, pp. 31 y ss.

ESTRADA ALONsO, Eduardo: «La legitimacién del tutor para interponer
demanda de separacién del incapacitado», en Actualidad Civil, ndm. 11,
1999, pp. 293 y ss.

FERNANDEZ MASIA, Enrique: «Inscripcién de nacimiento y marginal de adop-
cién de nifia nepali por adoptantes espaiioles acordada en Nepal por la
autoridad competente. Efectos de adopcién nepalf equivalentes a la adop-
cién prevista en la ley espafiola. Falta del certificado de idoneidad.
Denegacién de la inscripcién en el Registro Civil Central», en CCJC,
nimero 48, 1998, pp. 967 y ss.

Comentario a la RDGRN de 16 de febrero de 1998.

GARCIA VARELA, Romdn: «La accién de impugnacién de la filiacién no matri-
monial», en La Ley, 1998-3, D-139.

GARCiA-GRANERO MARQUEZ, Miguel: «La ganancialidad sobrevenida del domi-
cilio habitual en el matrimonio», en AAMN, tomo XXXVII, pp. 31 y ss.

GAVIDIA SANCHEZ, Julio Vicente: «La libertad de eleccién entre matrimonio y
unién libre», en DPC», nim. 12, 1998, pp. 69 y ss.

GONzALEZ POVEDA, Pedro: «Formas de regulacion de las uniones de hecho:
proyectos legislativos. Pactos entre convivientes: su validez y eficacia», en
CDJ, nim. XX, 1997, pp. 495 y ss.

GUILARTE GUTIERREZ, Vicente: «La sociedad de gananciales en liquidacién:
especial referencia a la comunidad postganancial surgida con ocasién de la
crisis conyugal», en Actualidad Civil, nim. 14, 1999, pp. 357 y ss.

Huas FERNANDEZ, Eduardo: «Las uniones extramatrimoniales: aspectos com-
petenciales y procesales», en CDJ, nim. XX, 1997, pp. 533 y ss.

JORDANO BAREA, Juan B.: «Matrimonio y unién libre», en Acrualidad Civil,
ndm. 6, 1999, pp. 181 y ss.

L6PEZ-MURNIZ GORI, Miguel: «Las uniones de hecho y las relaciones paterno-
filiales», en CDJ, niim. XX, 1997, pp. 581 y ss.

MARTIN CASALS, Miquel: «Aproximacién a la Ley catalana 10/1998, de 15 de
julio, de Uniones Estables de Pareja», en DPC, niim. 12,1998, pp. 143 y ss.
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NUNEZ GRANON, Mercedes: «Régimen tributario de las uniones de hecho», en
DPC, nim. 12, 1998, pp. 189 y ss.

O’CALLAGHAN, Xavier: «Concepto y calificacién juridica de las uniones de
hecho», en CDJ, niim. XX, 1997, pp. 13 y ss.

PARA MARTIN, Antonio: «El derecho de compensacién econémica por razén de
trabajo», en RJC, niim. 2, 1999, pp. 313 y ss.

Andlisis del derecho reconocido en el articulo 41 del Cédigo de Familia
cataldn, de sus antecedentes recientes, de los presupuestos necesarios para
el nacimiento del derecho, de su naturaleza juridica y calculo del quantum.

RAMOS QUINTANA, Margarita: «Uniones de hecho, proteccién social y relacién
de trabajo», en DPC, nim. 12, 1998, pp. 223 y ss.

Roca, Encarna: «El nou dret catala sobre la familia», en RJ/C, niim. 1, 1999, pp.
9yss.

ROVIRA SUEIRO, Maria E.: «La familia de hecho en Italia: estado actual de la
cuestién», en DPC, nim. 12, 1998, pp. 269 y ss.

SANCHEZ HERNANDEZ, Carmen: «Un caso de secuestro internacional de meno-
res por parte del titular de la guarda y custodia: el interés del menor como
criterio de decisién», en Actualidad Civil, nim. 12, 1999, pp. 303 y ss.

VICENT LOPEZ, Cristina: «Notas sobre el acogimiento preadoptivo en la Ley
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor», en RGD, ene-
ro-febrero 1999, pp. 85 y ss.

ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis: «Efectos de la extincién de la pare-
ja de hecho: la vivienda familiar», en CDJ, niim. XX, 1997, pp. 617 y ss.

DERECHO DE SUCESIONES

GARCiA-RIPOLL MONTIJANO, Martin: «Pretericién intencional o desheredacién
injusta. Colacién. Error e interpretacién de la voluntad del testador.
Denegacién de prueba», en CCJC, nim. 48, 1998, pp. 1055 y ss.

Comentario a la STS de 6 de abril de 1998.

Haza Diaz, Pilar de la: «Perspectiva civil del principio tributario de igualdad
de la particién hereditaria», en RDP, febrero 1999, pp. 109 y ss.

MARsAL GUILLAMET, Juan: «La falta de acreditacién de la aceptacién tacita de
la herencia conlleva, a efectos registrales, la prevalencia del derecho de
transmisién», en CCJC, niim. 48, 1998, pp. 937 y ss.

Comentario a la RDGRN de 22 de enero de 1998.

PuiG FErRIOL, Luis: «Introduccién al Derecho sucesorio cataldn», en RCDI,
nim. 651, 1999, pp. 487 y ss.

TELLEZ LAPEIRA, Antonio: «Problemas relativos a la anotacién preventiva de
embargo del derecho hereditario», en La Ley, 1998-3, D-145.
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DERECHO MERCANTIL
PARTE GENERAL. EMPRESA

ARENAS GARCIA, Rafael: «Competencia territorial y competencia judicial
internacional en el marco de la competencia desleal», en DN, abril 1999,

pp.- 16 y ss.

BAacHEs Opl, Sergio: «La internacionalizacién del Derecho de defensa de la
competencia en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio: el final
de una utopia», en RGD, marzo 1999, pp. 2321 y ss.

— «Distribucion selectiva de relojes y piezas de recambio (Comentario a la
resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 13 de mayo de
1998, del Pleno, expediente 379/1996)», en RGD, marzo 1999, pp. 2483 y ss.

BENAVIDES DEL REY, José Luis: «<Denominaciones sociales y propiedad indus-
trial», en CDJ, nim. XXI, 1997, pp. 431 y ss.

CANDELARIO MACIiAS, Maria Isabel: «Conservacién de la empresa versus libre
competencia», en RGD, abril 1999, pp. 3535 y ss.

CORREDOIRA Y ALFONSO, Loreto: «Competencia desleal en el mercado de
Internet. El caso Microsoft en Estados Unidos, Europa y Espaiia», en La
Ley, 1998-3, D-120.

DESDENTADO DAROCA, Elena: «Precio de los libros y competencia desleal», en
RDM, niim. 229, 1998, pp. 1251 y ss.

ESTEVE PARDO, Asuncién: «La obra multimedia en el Derecho espaiiol», en La
Ley, 1998-3, D-175.

FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, Angel: «Deber de lealtad del administrador cesa-
do (Observacién a la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de 18 de septiembre de 1997)», en RGD, abril 1999, pp. 3991 y ss.

GARCiA CANoO, Sandra: «La cooperacion internacional en el 4ambito del dere-
cho de la competencia: especial referencia a las relaciones euro-america-
nas», en RDCE, nim. 4, 1998, pp. 721 y ss.

GARCIA VARELA, Roman: «La utilizacién del vocablo ‘Hollywood’ como mar-
ca», en La Ley, 1998-3, D-190.

GUASCH MARTORELL, Rafael: «Consideraciones en torno al tratamiento legis-
lativo y doctrinal de la segregacién patrimonial y la cesién global del acti-
vo y del pasivo», en RJC, nim. 1, 1995, pp. 31 y ss.

HIERRO ANIBARRO, Santiago: «La doctrina de Derecho mercantil y el origen de
la Sociedad Anénima», en RDM, nim. 229, 1998, pp. 1159 y ss.

MATEU DE Ros, Rafael: «El sector financiero y la legislacién espaiiola sobre
consumidores y competencia», en RDBB, nim. 72, 1998, pp. 977 y ss.
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NAVARRO VARONA, Edurne: «Comunicaciones recientes de la Comisién euro-
pea en materia de competencia», en RDS, marzo 1999, pp. 2351 y ss.

PEINADO GRACIA, Juan Ignacio: «Comparacién y denigracién publicitarias de
la “imagen” de empresas indirectamente aludidas (Reflexiones con oca-
si6n de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1997)», en
RDM, niim. 230, 1998, pp. 1601 y ss.

PELLISE CAPELL, Jaume, y SOLANELLES BATLLE, Maria Teresa: «La proteccién
del color (inico como marca en el Derecho comunitario», en RDM, nime-
ro 229, 1998, pp. 1101 y ss.

— «Hacia la proteccién del color dnico como marca. Una propuesta de lege
ferenda desde la experiencia juridica comparada», en RDM, ndm. 230,
1998, pp. 1563 y ss.

PETITBO JUAN, Amadeo: «La competencia: un bien social», en AAMN, tomo
XXXVII, pp. 109 y ss.

SOLANELLES BATLLE, Maria Teresa, y PELLISE CAPELL, Jaume: «La proteccién
del color tGnico como marca en el Derecho comunitario», en RDM, nim.
229, 1998, pp. 1101 y ss.

— «Hacia la proteccién del color Gnico como marca. Una propuesta de lege
ferenda desde la experiencia juridica comparada», en RDM, nim. 230,
1998, pp. 1563 y ss.

VAzQUEZ PeENA, Manuel José: «Reflexiones en torno a la manifestacién publi-
citaria o comercial de la cuenta corriente bancaria del empresario», en La
Ley, 1998-5, D-268.

VIDAL CASERO, Maria del Carmen: «Las patentes farmacéuticas y el estatuto
de la propiedad industrial. Anélisis jurisprudencial», en La Ley, 1998-4, D-
223.

ZURIMENDI, Aitor: «Publicidad comparativa y denigrante. En torno a la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1997», en RGD, marzo
1999, pp. 2497 y ss.

DERECHO DE SOCIEDADES

BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: «Los delitos societarios en el nuevo Cédigo
Penal», en AAMN, tomo XXXVII, pp. 9y ss.

BabDiA, Enric: «La redenominacién de los titulos acciones en euros», en La
Ley, 1998-4, D-224.

BAYoNA GIMENEZ, Ricardo: «La separacién del socio en la agrupacién de inte-
rés econémico: capital social y responsabilidad», en RDS, nim. 11, 1998,
pp. 322 y ss.

BENAVIDES DEL REY, José Luis: «Denominaciones sociales y propiedad indus-
trial», en CDJ, nim. XXI, 1997, pp. 431 y ss.
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BOTANA AGRA, Manuel: «Acerca de la sumision a arbitraje de la impugnacién
de acuerdos de sociedades anénimas», en DN, enero 1999, pp. 9y ss.

CARAZO LIEBANA, Maria José: «La aplicaci6n del arbitraje a la impugnacién de
acuerdos societarios en las sociedades de capital», en RDM, nim. 229,
1998, pp. 1211 y ss.

CARBAJO CASCON, Fernando: «;Simulacién en la anénima? Constitucién de
una sociedad anénima en fraude de acreedores», en RD P, marzo 1999, pp.
179 y ss.

ConDE DiEz, R. G.: «La representacion en las juntas generales», en CDJ,
ntimero XXI, 1997, pp. 611y ss.

Diaz-AGUADO JALON, Carlos: «Interpretacién de contrato. Naturaleza juridica
de un compromiso de intenciones. Precontrato. Elementos esenciales del
precontrato de sociedad anénima», en CCJ/C, nam. 48, 1998, pp. 1237 y ss.

Comentario a la STS de 3 de junio de 1998.

EMBID IRUIO, José Miguel: «Proteccién de acreedores, grupo de sociedades y
levantamiento del velo de la personalidad juridica (Comentario a la STS 13
diciembre 1996)», en RDS, niim. 11, 1998, pp. 363 y ss.

ESTEBAN VELASCO, Gaudencio: «;Una nueva manera de entender e impulsar
la evolucién del sistema de gobierno de las sociedades cotizadas?», en
RDS, nim. 11, 1998, pp. 13 y ss.

FERNANDEZ FERNANDEZ, Inés: «La cuota de liquidacién en especie en la SRL»,
en RDM, nim. 230, 1998, pp. 1653 y ss.

FERNANDEZ PEREZ, Nuria: «La reforma del mercado de valores italiano y del
régimen de las sociedades cotizadas a la luz del “testo unico delle disposi-
zioni in materia di intermediazione finanzaria, ai sensi degli articolo 8 e 21
della legge 6 febbraio 1996, n. 52” (Decreto Legislativo de 24 de febrero de
1998. Nuim. 58)», en RDS, ntim. 11, 1998, pp. 240 y ss.

GARCIA VARELA, Romdn: «Sumisién a arbitraje de la nulidad de Junta de
accionistas e impugnacién de acuerdos sociales», en La Ley, 1998-5, D-262.

GARRIDO EsPA, Luis: «Las aportaciones no dinerarias a la sociedad anénima»,
en CDJ, nim. XXI, 1997, pp. 495 y ss.

GIMENO-BAYON CoBOS, Rafael: «Algunos aspectos conflictivos de la responsa-
bilidad de los administradores por no promover la disolucién de las socie-
dades an6nimas concurriendo causa», en CDJ, niim. XXI, 1997, pp. 25y ss.

GOMEZ PORRUA, Juan Manuel: «Sociedades anénimas. Impugnacién de acuer-
dos sociales. Sumisién a arbitraje», en CCJC, nim. 48, 1998, pp. 1109 y ss.
Comentario a la STS de 18 de abril de 1998.

GoNZALEZ GARCIA, Jesiis: «Disolucidn y extincién de las sociedades de capital
en el Derecho espaiiol», en CDJ, nim. XXI, 1997, pp. 143 y ss.
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GoNzALEzZ Tausz, Rafael: «Problemas en torno a las Asambleas Generales de
Delegados de las Cooperativas», en La Ley, 1998-4, D-202.

GuasCH MARTORELL, Rafael: «Consideraciones en torno al tratamiento legis-
lativo y doctrinal de la segregacién patrimonial y la cesién global del acti-
vo y del pasivo», en RJC, niim. 1, 1999, pp. 31 y ss.

Anilisis critico de los articulos 94.2 y 117 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, con especial énfasis en la falta de regulacién
legal y en la necesidad de establecer, en determinados casos, un tratamien-
to unificado de las diferentes operaciones susceptibles de ser incluidas en
una nocién amplia de «modificaciones estructurales».

HIERRO ANIBARRO, Santiago: «La doctrina de Derecho mercantil y el origen de
la Sociedad An6nima», en RDM, nim. 229, 1998, pp. 1159 y ss.

«El capital de las sociedades en euros», en DN, marzo 1999, pp. 9 y ss.

LLINAS ALVAREZ, Luis M.: «¢Hacia el reconocimiento de un derecho de infor-
macién de los administradores? En especial, la posibilidad del accionista-
administrador de integrar la cuota prevista en el apartado segundo del
articulo 112 de la Ley de Sociedades Anénimas a efectos de “ejercitar” el
“derecho cualificado de informacién” reconocido en este articulo. (STS de
12 de junio de 1997)», en RDS, nim. 11, 1998, pp. 374 y ss.

MADRIDEJOS FERNANDEZ, José Marfa: «Los pactos parasociales», en AAMN,
tomo XXXVII, pp. 187 y ss.

MAGRO SERVET, Vicente: «La sociedad de responsabilidad limitada laboral: un
modelo societario en progreso», en RDM, ntim. 230, 1998, pp. 1719 y ss.

MAIRATA LAVINA, Jaime: «La especialidad del convenio en la quiebra de las
sociedades mercantiles», en RDS, nim. 11, 1998, pp. 260 y ss.

MARTINEZ MARTINEZ, Maria Teresa: «Impugnacién de acuerdos de las Juntas
Generales de las Sociedades An6nimas y arbitraje. (STS 18 abril 1998)», en
RDS, nim. 11, 1998, pp. 335 y ss.

— «La tutela penal del derecho de informacién del accionista», en RDS,
nimero 11, 1998, pp. 157 y ss.

MEJias GOMEz, Javier: «La prenda sobre acciones no admitidas a nego-
ciacién», en EDJ, niim. 8, 1998, pp. 53 y ss.

NEILA NEILA, José Maria: «Venta de las participaciones sociales en el procedi-
miento judicial», en La Ley, 1998-5, D-263.

NIeTO CAROL, Ubaldo: «La prenda de participacién de sociedades de respon-
sabilidad limitada», en EDJ, nGm. 8, 1998, pp. 127 y ss.

Pic6 1 JuNoY, Joan, y VAZQUEZ ALBERT, Daniel: «E] arbitraje en la impugna-
cién de acuerdos sociales: nuevas tendencias y nuevos problemas», en
RDS, niim. 11, 1998, pp. 183 y ss.
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Rico AREvALO, Belén: «Las sociedades de inversién mobiliaria de capital
variable como sociedades anénimas especiales», en RDBB, nim. 72, 1998,
pp. 1023 y ss.

RODRIGUEZ DiAz, Isabel: «Las participaciones sin voto: posibilidad legal y uti-
lidades», en La Ley, 1998-4, D-205.

SANCHEZ ALVAREZ, Manuel Maria: «El Cédigo Olivencia y la responsabilidad
de los miembros del Consejo de Administracién», en RDS, ntim. 11, 1998,
pp- 133 y ss.

SANCHEZ Rus, Heliodoro: «La amortizacion forzosa de acciones en el Derecho
espafiol», en RDS, nim. 11, 1998, pp. 205 y ss.

TrUIILLO DiEZ, Ivdn Jests: «Baja del socio cooperativo y reembolso de sus
aportaciones sociales», en Actualidad Civil, nim. 4, 1999, pp. 113 y ss.

— «Cooperativas. Baja voluntaria del socio: efectividad. Plazo de preaviso.
Cardcter justificado de la baja», en CCJC, ntim. 48, 1998, pp. 999 y ss.

Comentario a la STS de 16 de marzo de 1998.

VAQUERIZO ALONSO, Alberto: «Distribuciones patrimoniales irregulares al
socio en la sociedad anénima», en RDM, niim. 230, 1998, pp. 1455 y ss.

VAZQUEZ ALBERT, Daniel: «El derecho de suscripcién preferente en el
Derecho Comunitario», en RDM, nim. 230, 1998, pp. 1691 y ss.

— «El derecho de suscripcién preferente en Europa», en RDS, ndm. 11, 1998,
pp. 79y ss.

VAZQUEZ ALBERT, Daniel, y PIcO 1 JUNOY, Joan: «El arbitraje en la impugna-
cién de acuerdos sociales: nuevas tendencias y nuevos problemas», en
RDS, niim. 11, 1998, pp. 183 y ss.

VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio: «La adquisicién de acciones propias: pro-
blemas de politica juridica y tendencias legislativas», en RDS, nim. 11,
1998, pp. 33 y ss.

VICENT CHULIA, Francisco: «Responsabilidad de los contratos celebrados en
nombre de la sociedad en formacién y de la sociedad irregular», en CDJ,
nim. XXI, 1997, pp. 751 y ss.

ZAMORANO ROLDAN, Sergio: «Reclamacién de cantidad debida por una socie-
dad an6nima. Responsabilidad solidaria del administrador y socio tinico por
las obligaciones sociales ex articulo 262.5 en relacién al articulo 260.1.4.°
TRLSA de 22 de diciembre de 1989», en CCJC, nim. 48, 1998, pp. 1017 y ss.

Comentario a la STS de 18 de marzo de 1998.

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

CoNLLEDO LANTERO, Fernando: «La convergencia legal en el Tratado de la
Uni6n Econémica y Monetaria: ;Hacia un modelo tinico de banco central
nacional?», en RDBB, niim. 71, 1998, pp. 649 y ss.



Revistas Espanolas 1179

FERNANDEZ PEREZ, Nuria: «La reforma del mercado de valores italiano y del
régimen de las sociedades cotizadas a la luz del “testo unico delle disposi-
zioni in materia di intermediazione finanzaria, ai sensi degli articolo 8 e 21
della legge 6 febbraio 1996, n. 52” (Decreto Legislativo de 24 de febrero de
1998)», en RDS, nim. 11, 1998, pp. 240 y ss.

FARRANDO MIGUEL, Ignacio: «Noticia sobre la ordenacidn juridica del sistema
financiero andorrano», en RDBB, nim. 72, 1998, pp. 1133 y ss.

HERNANDEZ ABELLO, Alvaro, y JIMENEZ-BLANCO, Gonzalo: «El control admi-
nistrativo de las emisiones de valores: antecedentes y régimen vigente.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO
SOBRE EL ESTADO CIVIL

ISABEL ARANA DE LA FUENTE
Universidad Auténoma de Madrid

1. ORGANIZACION DEL REGISTRO CIVIL

1.1. UTILIZACION DEL GALLEGO EN EL REGISTRO CIVIL

La inscripcién de nacimiento ha de redactarse sélo en castellano.

Res. DGRN, de 5 de septiembre de 1998.

HECHOS:

Con fecha 4 de junio de 1998, ante el Registro Civil de L., don B. S. S y dofia
C. M. N. presentaron escrito en lengua gallega para que se inscribiera, en esta
lengua, el nacimiento del hijo de ambos, acaecido €l 27 de mayo de 1998.

El Juez Encargado dict6é providencia por la que denegaba la practica en
lengua gallega de la inscripcién solicitada y ordenando que se practique en cas-
tellano.

Los promotores recurrieron frente a dicha providencia ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 3, 14 y 149 de la Constitucién; 5 del Estatuto de
Autonomia de Galicia; la Ley gallega 3/1983, de 15 de junio, de normalizacién
lingiiistica; 86, 194, 298 y 300 del Reglamento del Registro Civil; las Ordenes
Ministeriales de 26 de mayo de 1988, 20 de julio de 1989 y 21 de enero de 1993;
las Sentencias del Tribunal Constitucional 82, 83, 84/1986, 74/1989, 56/1990,
337/1994 y 87/1997; la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 26 de ene-
ro de 1993; la Circular de 1 de marzo de 1984; y las Resoluciones de 22 de
noviembre de 1985, 20 de octubre de 1987, 27 de junio de 1988, 16 de agosto
de 1993, 15 de febrero de 1994 y 10 de enero y 2 de julio de 1997.

II. Pararesolver esta cuestion, como todas las relativas al uso del gallego en
el Registro Civil, hay que partir de la base de que, con arreglo al articulo 149 de
la Constitucién, la materia concerniente a la ordenacion de los Registros es de la
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competencia exclusiva del Estado y que el Registro Civil es, sin duda y de acuer-
do con la doctrina del Tribunal Constitucional, uno de estos Registros de com-
petencia exclusiva estatal. Esto explica que el Estatuto de Autonomia de Galicia
no contenga ninguna referencia al Registro Civil y que el articulo 9 de la Ley
gallega de normalizacién lingiiistica (Ley 3/1983) regule, en su primer apartado,
el uso de la lengua en la inscripcién de documentos en los Registros piblicos
dependientes de la Administracién autonémica, mientras que, a continuacién, se
limita a sefialar que en los Registros piiblicos no dependientes de la Comunidad
Auténoma, la Junta de Galicia promover4, de acuerdo con los 6rganos compe-
tentes, el uso normal del gallego.

III. Precisamente, en la medida de lo posible, el Gobierno, el Ministerio de
Justicia y la Direccién General de los Registros han procurado, en el 4mbito de
sus respectivas competencias, hacer efectivo dentro del Registro Civil el princi-
pio constitucional de cooficialidad o doble oficialidad del castellano y del idio-
ma oficial propio en el territorio de las Comunidades Auténomas afectadas. Asf,
el RD 628/1987, de 8 de mayo, dio nueva redacci6n al articulo 86 RRC a fin de
permitir que, dentro del territorio de estas Comunidades Auténomas, pudieran
presentarse al Registro Civil documentos en su idioma oficial propio, sin traduc-
cién al castellano; las Ordenes Ministeriales de 26 de mayo de 1988, 20 de julio
de 1989 y 21 de enero de 1993 han aprobado los correspondientes modelos ofi-
ciales bilingilies para todos los impresos relacionados con el Registro Civil, y la
Circular de | de marzo de 1984 ha aprobado también un modelo bilingiie para la
expedicidn de certificaciones literales de este Registro.

IV. No hay, por el contrario, norma que permita que una inscripcién de
nacimiento se redacte en gallego, ni razones bastantes para llegar a esta medida.
El empleo de la lengua oficial autonémica en las actas mismas del Registro Civil
va en contradiccion con el principio, implicito en la Ley y en el Reglamento del
Registro Civil y explicito en varios de sus preceptos, sobre utilizacién exclusiva
del castellano; este principio no puede estimarse derogado por ninguna norma
posterior, teniendo en cuenta el cardcter estatal del Registro Civil y su deseable
eficacia nacional e internacional y, especialmente, porque una vez reconocido el
derecho de los gallegos para utilizar el gallego en todas sus relaciones con el
Registro Civil, no queda coartado en modo alguno su derecho porque el texto de
las actas haya de redactarse en castellano, ante el deber de conocer esta lengua
establecido para todos los espaiioles por el articulo 3.1 de la Constitucion.
Recuérdese que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, conte-
nida fundamentalmente en las tres sentencias 82, 83 y 84 de junio de 1986, y en
la més reciente sentencia 87 de 29 de abril de 1997, el derecho de los gallegos a
utilizar su lengua propia se limita a su uso en sus relaciones con todas las
Administraciones publicas y a recibir respuestas en la misma lengua, y no se
extiende a la circunstancia de que la lengua interna de organizacién de un regis-
tro estatal sea el castellano.

La Direccién General acordé desestimar el recurso y confirmar integramen-
te la decision recurrida.
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2. INSCRIPCIONES DE NACIMIENTO Y DE FILIACION

2.1. INSCRIPCION DE NACIMIENTO FUERA DE PLAZO

Denegacién: nacimiento acaecido fuera de Espafia y que no afecta a
espaiioles.

Determinacion de la filiacion: no cumple los requisitos exigidos por el
Derecho espaiiol.

Res. DGRN, de 18 de marzo de 1998.

HECHOS:

Doiia P. L. F, nacional dominicana, contrajo matrimonio con don A. R. B,
espaiiol, el 12 de abril de 1986, en la Repiiblica Dominicana, donde se decretd,
con fecha 2 de febrero de 1987, el divorcio de esta unién. La Sra. F., con fecha
11 de agosto de 1987 y ante autoridad dominicana, declar6 ser madre del menor
S. A. R, nacido en la Repiiblica Dominicana el 9 de septiembre de 1982. Dicho
menor fue reconocido, con fecha 15 de mayo de 1997 y ante autoridad domini-
cana, por don A. R. B., como hijo suyo y de dofia P. L. F.

El dfa 16 de junio de 1997, don A. R. B., residente la Repiiblica Dominicana,
ante el Registro Civil consular, solicité fuese inscrito fuera de plazo el naci-
miento de su hijo S. A. R.

El Encargado del Registro Civil consular acordé denegar la inscripcién soli-
citada al considerar que se trata exclusivamente de un hijo de la ex-esposa del
solicitante, por lo que tal nacimiento no puede acceder al Registro.

Los promotores recurrieron frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos, 9, 11, 17, 112, 113, 119, 120 y 124 del Cédigo Civil;
15, 16 y 46 de la Ley del Registro Civil; 54, 66 y 68 del Reglamento del Registro
Civil; 3 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley de 30 de
diciembre de 1981; y las Resoluciones de 26 de octubre y 22 de diciembre de
1994, 17 de abril y 9 de mayo de 1995, 25.2.% de septiembre y 11 de octubre de
1996; 3.1.* y 24 de noviembre de 1997.

II. Puesto que se pretende que el nacido es espaiiol, como hijo de padre
espaiiol, es la ley espafiola (cfr. arts. 9.4.° y 112 CC) la debe regir la filiacién dis-
cutida, siendo, pues, necesario averiguar si la filiacién estd determinada legal-
mente para las leyes espafiolas.

IIl. En este caso, la filiacién materna no matrimonial no estd acreditada ni
determinada legalmente, porque para el Derecho espafiol no basta un reconoci-
miento de la maternidad efectuado por comparecencia ante el Registro Civil domi-
nicano en 1987, cuando el nacimiento acaecié en 1982. Transcurrido el plazo para
declarar el nacimiento (cfr. art. 120.4.° CC) la simple constancia de la maternidad en
la inscripcién no es bastante para la determinacion legal de la filiacién materna. El
reconocimiento voluntario de la maternidad no matrimonial respecto de un menor
de edad espaiiol requiere, para ser eficaz, el consentimiento expreso de su represen-
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tante legal o la aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y del proge-
nitor legalmente conocido (cfr. articulo 124.1.° CC). Mientras no se cumplan estos
requisitos, el reconocimiento de la maternidad es ineficaz y, consiguientemente,
para el Derecho espafiol la madre no ostenta la representacién legal del menor.

IV. Por andlogas razones tampoco es eficaz el reconocimiento de la pater-
nidad no matrimonial otorgado por un espariol. El hecho de que los presuntos
padres hayan contraido matrimonio entre si en 1986, no supone sin més el esta-
blecimiento de la filiacién matrimonial del hijo, visto que para este resultado
es imprescindible que la filiacién no matrimonial esté determinada legalmente
(cfr. art. 119 CC) y tal determinacién no se ha producido en el caso presente,
puesto que los reconocimientos voluntarios no han sido acompaifiados de los
requisitos, consentimiento del representante legal o aprobacion judicial, exigi-
dos por el articulo 124 CC. Nétese que, en dltimo término, el Canciller del
Consulado en funciones de Ministerio Fiscal (cfr. art. 54 RRC) asumiria la
representacion legal de quienes carecen de ella (art. 3.7.° del Estatuto Orgdnico
del Ministerio Fiscal).

V. No estando, pues, acreditada la relacién con un espafiol del nacido, el
nacimiento de éste no es inscribible en el Registro Civil consular (cfr. arts. 15
LRCy 66 RRC).

La Direccién General acordé desestimar el recurso y confirmar el Auto
apelado.

2.2. INSCRIPCION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL
FUERA DE PLAZO

Reconocimiento efectuado por madre casada y varén distinto del mari-
do, al que ha prestado su consentimiento el Ministerio Fiscal. Nacimiento
acaecido pasados trescientos dias desde la separacién de los conyuges.

Res. DGRN, de 2 de febrero de 1998 (1.%).

HECHOS:

Con fecha 12 de julio de 1996, don D. P. T. y doiia R. E. C. H., espaiioles,
solicitaron del Registro Civil de su domicilio en Espaiia, fuese inscrito el naci-
miento del hijo de ambos, F. J., acaecido en El Salvador el 10 de noviembre de
1989, y en cuyo certificado de nacimiento, expedido por autoridad salvadorefia,
aparece como hijo de la promotora.

El promotor, por escrito de 2 de noviembre de 1995, dirigido al Registro
Civil Central, reconoci6 al menor como hijo suyo, con el consentimiento de la
madre. El Ministerio Fiscal no se opuso a la inscripcién de éste como hijo no
matrimonial de aquéllos.

La Sra. C. H., originaria de El Salvador, contrajo matrimonio en dicho pais
con don M. A. C,, si bien la separaciéon de hecho de los cényuges se produjo
varios afios antes del nacimiento del menor F. J. En el afio 1985, dicha sefiora se
traslad6 a Espafia y, por Orden de 21 de noviembre de 1985, le fue concedida la
nacionalidad espariola.
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Elevadas las actuaciones al Registro Civil Central, el Juez Encargado dicté Auto
por el que ordenaba inscribir el nacimiento del menor, asi como la filiacién matri-
monial del mismo como hijo de los cényuges don M. A. C. y dofia R. E. C. H.

Los promotores recurrieron frente a dicho Auto ante la DGRN. El Ministerio
Fiscal interes6 la confirmacién del Auto impugnado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 9, 113, 116, 120 y 124 del Cédigo Civil; 3 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley de 30 de diciembre de
1981; 16, 23 y 95 de la Ley del Registro Civil; 66, 68, 85, 185,311 a316 y 344
del Reglamento del Registro Civil; la Circular de 2 de junio de 1981; y las
Resoluciones de 11 de noviembre de 1987, 19 de mayo, 21 y 22 de julio, 3 de
noviembre de 1989, 3 de febrero y 18 de abril de 1990, 28 de octubre de 1991, 4
de junio de 1992, 6 de febrero y 28 de octubre de 1993, 30.1.% de abril, 7 de junio
y 7.1.*y 2.2 de noviembre de 1994, 17 de abril y 1 de junio de 1995 y 30 de mayo
y 8 de noviembre de 1996.

II. Para que pueda inscribirse la filiacién no matrimonial del hijo de madre
casada, es necesario que llegue a probarse en las actuaciones que no entra en jue-
go la presuncién legal de paternidad del marido, es decir, que el nacimiento del
hijo ha acaecido pasados trescientos dias desde la separacion legal o de hecho de
los c6nyuges (cfr. art. 116 CC).

III. En este caso, en que el nacimiento tuvo lugar en diciembre de 1989, estd
suficientemente comprobado, por declaraciones testificales y por las manifesta-
ciones concordes de todos los interesados, incluidos el marido de la madre y el
varén que ha reconocido la paternidad no matrimonial respecto del nacido, que
la separacién de hecho del matrimonio acaecié varios afios antes del alumbra-
miento del hijo. Por lo tanto, no rige en este caso la presuncion legal de paterni-
dad del marido de la madre y no debe inscribirse una filiacion matrimonial no
determinada legalmente.

IV. Desvirtuada la presuncion de paternidad del marido, el reconocimiento
de ia filiacién no matrimonial otorgado conjuntamente por la madre y por varén
distinto del marido es inscribible, ya que se ha formalizado por comparecencia
ante el Encargado del Registro Civil (cfr. art. 120.1.° CC) y concurre uno de los
requisitos complementarios exigidos para la eficacia del reconocimiento de un
menor de edad (cfr. art. 124.1.° CC). En efecto, el reconocimiento ha obtenido el
consentimiento expreso del Ministerio Fiscal, a quien corresponda la representa-
cién y defensa de quienes, por carecer de capacidad de obrar o de representacion
legal, no pueden actuar por si mismos (cfr. art. 3.7.° de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre), como es el caso del menor reconocido, habiendo manifestado el
Ministerio Piblico su conformidad con ia inscripcién de la filiacién no matrimo-
nial en su momento procesal oportuno (cfr. art. 344 RRC). Una vez perfecciona-
do asi el reconocimiento de esta filiacién, carece de valor la opinién posterior
discordante del Ministerio Fiscal manifestada durante la tramitacién del recurso.

La Direccién General acord6 estimar el recurso y ordenar que se inscriba la
filiacién no matrimonial del menor E. J. P. C., hijjode D. P. T. y de R. E. C. H.
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2.3. INSCRIPCION DE FILIACION FUERA DE PLAZO

Presunciéon de paternidad del marido de la madre: hijo nacido antes de
pasados trescientos dias desde la separacion de los conyuges.

Res. DGRN, de 7 de mayo de 1998 (2.%).

HECHOS:

Con fecha 16 de septiembre de 1997, don FE. J. M. Z,, soltero y dofiaR. T. J.,
casada, promovieron ante el registro Civil de L. la inscripcién de nacimiento del
hijo de ambos, A. M. T., nacido el 14 de octubre de 1996.

En mayo de 1996, la promotora se separ6 de hecho de su esposo, don J. M.
A., quien declard no saber si el nacido era o no hijo suyo.

El Juez Encargado dicté Auto por el que ordenaba la inscripcién del naci-
miento del menor como hijo matrimonial de la promotora y de su esposo.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 69, 113, 116, 129, 134, 136, 137, 1250, 1251 y 1814
del Codigo Civil; 2 y 95 de la Ley del Registro Civil; 183 y 311 a 316 del
Reglamento del Registro civil; la Circular de 2 de junio de 1981, y las Resoluciones
de 22 de junio y 11 de diciembre de 1995, 20.1.” de septiembre y 7.6.° y 19.3.* de
octubre de 1996, 5 y 22 de mayo y 22.5.* de septiembre de 1997 y 27.1.* de marzo
de 1998.

II. Silamadre es casada y el alumbramiento ha tenido lugar antes de transcu-
rridos trescientos dias desde la separacién legal o de hecho de los cényuges, es obli-
gado inscribir la filiacién matrimonial, dada la fuerza probatoria (cfr. art. 113 CC)
de la presuncién de paternidad del marido de la madre del articulo 116 del Cédigo
y mientras no llegue a desvirtuarse la eficacia probatoria de tal presuncién (cfr. arts.
1250 y 1251 CC). Desde el momento en que se solicita la inscripcién de una filia-
cion estd cumplido el requisito exigido para admitir como prueba la presuncién de
paternidad del marido (cfr. arts. 113 CC y 2 LRC), porque la caracterizacién de la
filiacién depende de la Ley y esté sustraida a la autonomia de la voluntad de los par-
ticulares.

III. Por otra parte, como vienen sefialando las iltimas Resoluciones del
Centro Directivo, a partir de la de 13 de mayo de 1987, no es necesario para ins-
cribir la filiacién matrimonial que se compruebe, ademds, la posesién de estado
de tal filiacién, a pesar de lo que indicé en su momento la Circular de 2 de junio
de 1981, que ha de estimarse superada en este punto, como ha reconocido la nue-
va redaccidn dada al articulo 314 del Reglamento del Registro Civil por el RD
1917/1986, de 29 de agosto. La razén estriba en que, conforme al articulo 113 del
Cédigo Civil y en las condiciones que este articulo precisa, la sola presuncién de
paternidad del marido es un medio de prueba suficiente de la filiacién matrimo-
nial presumida.

IV. Puesto que, en este caso, segiin las manifestaciones concordes de ambos
conyuges, la separacion de hecho se remonta al mes de mayo de 1996 y el naci-
miento acaecié en octubre del mismo afio, es evidente que no ha transcurrido
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entre ambas fechas el plazo de trescientos dias del articulo 116 del Cédigo Civil,
cuya presuncion esta reforzada por la de convivencia entre los cényuges que esta-
blece el articulo 69 del propio Cédigo. La simple oposicién, de la madre y del
varén que ha reconocido la filiacién no matrimonial, a la inscripci6n de la pater-
nidad del marido no tienen valor en el 4mbito registral y habr4 de hacerse valer
en la via judicial oportuna.

V. Finalmente, la inscripcidén de la filiacién matrimonial obliga a no guar-
dar silencio sobre los datos del marido: la filiacién matrimonial es indivisible y
es forzoso mencionar los datos de éste (cfr. arts. 115.2.° CC y 183.2.° RRC).

La Direccién General acordd desestimar el recurso, confirmar la decisién
recurrida y dejar a salvo la impugnacién judicial de la filiacién matrimonial y la
reclamacién de la no matrimonial por los legitimados al efecto.

2.4. INSCRIPCION POR EXPEDIENTE DE LA FILIACION
MATERNA NO MATRIMONIAL

Procedencia: pruebas testificales y documentales de la posesién de estado;
el Ministerio Fiscal lo admite; oposicién formulada por interesados.

Res. DGRN, de 28 de noviembre de 1998.

HECHOS:

Doiia C. y dofia A. M. B., promovieron expediente registral en 1997, solici-
tando que, a efectos de su inscripcion en el Registro Civil, fuese declarada la
filiacién de su primo, don M. R. E. E., como hijo no matrimonial de dofia R. E.
L., hija no matrimonial de dofia C. E. L. En el momento de promoverse este expe-
diente, dofia C. E. L., dofia R. E. L. y don M. R. E. E. habian fallecido.

Qued6 acreditado que dofia R. E. L. contrajo nupcias con don M. C. S. cuan-
do don M. R. E. E. contaba doce afios de edad; que éste convivié con dichos c6n-
yuges; que doiia R. E. L. le trat6 siempre como hijo suyo; que don M. C. S., en
su testamento, ademds de disponer un legado a favor de don M. R. E. E., reco-
nocié que era hijo de la que fue su esposa; y que dofia C. E. L. trat6 a don M. R.
E. E. como nieto suyo.

A esta solicitud se opusieron los parientes mas préximos, unos sobrinos, de
don M. C. S.

El Juez Encargado dict6 Auto por el que denegé la aprobacién del expe-
diente.

El Ministerio Fiscal y las promotoras interpusieron sendos recursos frente a
dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 120 del Cédigo Civil; 49 de la Ley del Registro Civil;
137, 189, 197, 310 y 342 del Reglamento del Registro Civil; la disposici6n tran-
sitoria 1.* de la Ley 11/1981, de 13 de mayo; y las Resoluciones de 17 y 23 de
enero, 26 de febrero y 28 de septiembre de 1998.

II. La filiacién materna no matrimonial puede inscribirse mediante el expe-
diente registral oportuno (cfr. arts. 120.2.° CC, 49 LRC y 189 RRC), siempre que,
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entre otros presupuestos, €l hijo se halle en la posesién continua del estado de
hijo no matrimonial de la madre, justificada por actos directos de la misma madre
o de su familia. En este expediente, que puede aprobarse aunque hayan fallecido
la madre y el hijo (cfr. art. 189 RRC), se ha comprobado, por la abundante prue-
ba testifical y documental aportada, que M. R. E. E. recibié siempre el trato de
hijo no matrimonial por parte de su madre R. E. L. y de la familia de ésta, y asi
ha venido a reconocerlo el Auto apelado.

III.  Aun siendo esto asi, y existiendo la conformidad del Ministerio Fiscal,
dicho Auto no ha aprobado el expediente por haber oposicién de personas intere-
sadas, que han sido notificadas personalmente de la incoaci6én del expediente.
Ahora bien, esta oposicién no es suficiente en este caso para impedir la aproba-
cién del expediente y obligar a acudir a la via judicial ordinaria. Como sefiala el
articulo 189.3.° RRC, para que la oposicién de los constituidos en parte se entien-
da debidamente formulada a efectos de impedir la aprobacién del expediente,
debe expresar las razones por las que se estima que faltan los concretos funda-
mentos de fondo que en la solicitud se invoquen. Aqui los interesados no ponen
en duda, en rigor, la existencia de la posesién de estado invocada.

IV. Por lo demas, la rectificacién de los apellidos del hijo en su inscripcién
de nacimiento ha de trascender, como es obligado (cfr. art. 310 RRC), a la ins-
cripcién de defuncidn de la misma persona.

La Direccién General acord6 estimar los recursos y ordenar que se inscriba la
filiacién no matrimonial materna en la de nacimiento de M. R. E. E., haciendo
constar que sus apellidos son E. L. y que el nacido utilizé en vida los apellidos E.
E. (cfr. art. 137.1.* RRC), y que en la inscripcién de defuncidn de éste se haga cons-
tar que sus apellidos son E. L., y que utiliz6 en vida los apellidos E. E.

25. INSCRIPCION DE LA FILIACION PATERNA NO
MATRIMONIAL DE UNA ADOPTADA MAYOR DE EDAD

La adopcion queda incélume y no se ven alterados los apellidos del
reconocido.

Res. DGRN, de 13 de marzo de 1998.

HECHOS:

En la inscripcién de nacimiento de dofia J. A. M., nacida el 9 de marzo de
1966, sélo consta su filiacién materna no matrimonial como hija de dofia A. M.
C., soltera. En 1979 se inscribe la escritura por la que dofia J. A. M. fue adopta-
da, en forma plena, por don E. A, quien habia contraido matrimonio un afio antes
con la madre de la adoptada.

Con fecha 10 de enero de 1998, don J. B. B., soltero, y dofia J. A. M., compa-
recieron ante el Juez Encargado del Registro Civil de A., procediendo el primero a
reconocer como hija no matrimonial suya a la segunda, quien consinti6 el recono-
cimiento. Los comparecientes solicitaron que la reconocida pueda, en lo sucesivo,
ostentar los apellidos B. M., asi como la constancia registral del reconocimiento.

Trasladadas las actuaciones al Registro Civil Central, el Juez Encargado
acord6 negar la sustitucién del primer apellido de la reconocida por el padre bio-
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16gico, significando que si bien no existe inconveniente para que, inscrita una
filiacién adoptiva, pueda posteriormente acceder al Registro Civil la filiacién por
naturaleza, ésta no comporta efecto alguno respecto de aquel apellido al perma-
necer inc6lume la filiacién adoptiva.

La interesada recurri6 frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 108, 109, 113, 120, 123, 178 y 180 del Cédigo Civil;
1, 46, 50 y 56 de la Ley del Registro Civil; 188, 197 y 201 del Reglamento del
Registro Civil; y las Resoluciones de 17 de julio de 1991 y 28.1.* de septiembre
de 1995.

II. La cuestién que ha de examinarse es si la inscripcién del reconocimiento
de la filiacién no matrimonial paterna —respecto de una adoptada mayor de edad—
lleva consigo un cambio automético de apellidos (cfr. art. 197 RRC), de modo
que consten los correspondientes apellidos paterno y materno por naturaleza.

III. Como han indicado las Resoluciones citadas en los vistos, no hay
inconveniente legal para que, después de constituida e inscrita una adopcién ple-
na —que subsiste con los efectos que la Ley 21/1978, de 11 de noviembre, atri-
buye a la Gnica adopcién que regula—, la filiacién por naturaleza del adoptado
tenga acceso al Registro Civil, puesto que la adopcién queda inc6lume y el pro-
pio asiento habra de reflejar que la adopcién no se ve afectada (cfr. articulo
180.4.° CC), de modo que no hay incompatibilidad entre la filiacién paterna
adoptiva y la paterna por naturaleza y no entran en juego ni el articulo 50 de la
Ley de Registro Civil, ni el articulo 113.2.° CC.

IV. Abhora bien, puesto que, pese a la inscripcién del reconocimiento pater-
no, la adopcién no queda afectada, es evidente que los efectos de €sta subsisten,
entre ellos la atribucidn de los apellidos del adoptante, de suerte que en este caso,
la determinacién ulterior de la filiacion paterna por naturaleza no supone una
modificacién directa de los apellidos anteriores. No es, por otra parte, €ste el
momento de decidir, pues falta la instruccion del necesario expediente (cfr. art.
365 RRC), si concurren los requisitos precisos para un cambio de apellidos de la
competencia de este Ministerio (cfr. arts. 57 LRC y 205 y 207 RRC).

La Direccién General acordé desestimar el recurso.

2.6. INSCRIPCIONES DE FILIACION ADOPTIVA CONSTITUIDA
EN EL EXTRANJERO

2.6.1. Adopciones constituidas en Nepal

Rectificacién de doctrina anterior. Revocacion contraria al orden publi-
co espaiiol al aplicarse sélo a la adopcién de varones.

1.*) Res. DGRN, de 5 de febrero de 1998.

HECHOS:

Con fecha 8 de febrero de 1997, los c6nyuges don J. A. P. y doiia M. C. V,,
espaiioles, solicitaron del Registro Civil de su domicilio en Espaifia, que se ins-
cribiese fuera de plazo el nacimiento de S. P, nepali, nacida el 21 de noviembre
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de 1994, la cual ha sido adoptado por los promotores en virtud de adopcién for-
malizada en Nepal, conforme a la lex loci, ante autoridad judicial nepali el 11 de
diciembre de 1996.

Los adoptantes habian obtenido la preceptiva declaracién de idoneidad emi-
tida por la autoridad competente espaiiola.

Segiin quedé acreditado, la adopcién regulada por las leyes nepalies puede
ser revocada, por la sola voluntad de los adoptantes, cuando el adoptado es varén
e incumple determinados deberes; sin embargo, dichas leyes establecen la irre-
vocabilidad de las adopciones cuando la adoptada es hembra.

Remitidas las actuaciones al Registro Civil Central, el Juez Encargado de éste
dicté Auto por el que denegaba la practica de la inscripcién de nacimiento del refe-
rido menor, asi como la de su adopci6n, al considerar que la adopcién regulada por
las leyes nepalies permiten su revocacién, por lo que sus efectos no se correspon-
den con los previstos en la legislaci6n espaiiola.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho Auvto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 14 de la Constitucién; 9, 12, 176, 178 y 180 del Cédigo
Civil; 1, 15, 38 y 46 de la Ley del Registro Civil; 66, 68, 81, 145 y 154 del
Reglamento del Registro Civil; 30 de la Ley del Parlamento de Catalufia 37/1991,
de 30 de diciembre, sobre proteccién de menores y adopcién; el Convenio de 29
de mayo de 1993, sobre Proteccién del Nifio y Cooperacién en materia de
Adopcién Internacional («BOE» de 1 de agosto de 1995); y las Resoluciones de
14 de mayo de 1992, 18 de octubre de 1993, 24 de junio, 1.1." y 2.* de septiem-
bre, 13.2.% y 25 de octubre de 1995, 27 de enero, 1 y 29 de febrero, 1 y 22 de abril,
12 de julio, 10 de septiembre, 4.3.* de octubre y 29 de noviembre de 1996, 17 y
24 de enero, 14.5.” de febrero, 6 y 11.1.* de marzo, 5 y 22 de abril, 29 de mayo
y 30 de octubre de 1997.

II. La cuestién se centra en determinar si es aplicable al caso la prevision,
introducida en el articulo 9.5.° CC por la LO 1/1996, de 15 de enero, en el senti-
do de que: «no serd reconocida en Espaiia como adopcién la constituida en el
extranjero por adoptante espaiiol, si los efectos de aquélla no se corresponden
con los previstos por la legislacion espafiola».

III. Losrasgos fundamentales de las adopciones espafiolas y de la adopcién
plena nepali coinciden. En todo caso, es una figura establecida en interés del
menor que supone la plena integracion de éste en la familia adoptiva, en la que
queda asimilado a un hijo por naturaleza, rompiéndose los vinculos juridicos con
la posible familia anterior por naturaleza del adoptado. Sin embargo, existe una
importante divergencia por lo que respecta a la revocacién, que impide asimilar
la adopci6n plena nepali con la espafiola.

IV. En efecto, la legislacién nepali faculta a los padres para revocar la adop-
cidn, por su sola voluntad, en los casos de no proporcionar el hijo adoptivo a los
padres adoptantes comida y vestido, despilfarrar el dinero, ocasionarles malos tra-
tos y abandonarles. Ciertamente que algunas de estas causas solamente podran
resultar efectivas una vez que el adoptado tenga cierta capacidad econémica y, por
ende, haber alcanzado la mayoria de edad. Pero no es menos cierto que la posibi-
lidad de causar malos tratos, despilfarrar el dinero o abandonar a sus padres es per-
fectamente posible antes de llegar a ella. Debe tenerse en cuenta, a la hora de valo-
rar la correspondencia de efectos, cuil es el espiritu que emana de las normas o de
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las instituciones que se comparan para comprobar su adecuaci6n a la Ley espafio-
la; y es evidente que la adopcién plena nepali establece supuestos de revocacién en
los casos antes mencionados y, lo que es mis grave, atribuye la facultad de revo-
cacién a la sola voluntad de los padres sin intervenci6n alguna de la autoridad judi-
cial o de la que constituy6 la adopcion. Por consiguiente, esta posibilidad que per-
mite la legislacién nepali debe entenderse como contraria al principio de
irrevocabilidad que respecto a la adopcién espaifiola proclaman los articulos 180
CC y 30 de la Ley Catalana sobre Proteccién de Menores y Adopcién, que no
admite excepciones a este principio.

V. Estas consideraciones justificaban sobradamente el criterio mantenido has-
ta ahora por la Direccién General de no admitir la inscripcién de las adopciones
constituidas ante las autoridades nepalies. Ahora bien, se ha podido comprobar por
el Centro Directivo la certeza de las afirmaciones efectuadas por los adoptantes en
su escrito de recurso, en el sentido de que tal revocacién s6lo es posible respecto
de los adoptados varones. En efecto, en la ley civil nepali nada se dictamina res-
pecto de la revocabilidad de la adopcién referida a las nifias, por la razén de que
éstas carecen de derechos hereditarios, siendo exclusivamente los varones, en cuan-
to que son los dnicos llamados a la herencia de sus padres, los obligados a guardar
respeto, asi como a proteger y mantener tanto fisica como econdmicamente hasta
su muerte a los progenitores adoptivos o biolégicos.

VI. Por consiguiente, una interpretacién estricta de la ley nepalf en su
correspondencia con la ley espafiola llevaria a la conclusion de que tnicamente
las adopciones de los hijos varones serfan revocables y, por tanto, no susceptibles
de inscripcién. Tal conclusién no puede ser admitida de ningtin modo, ya que por
motivos de orden piblico, no puede aceptarse tal discriminacién respecto de los
varones, en contra del principio constitucional de igualdad de las personas y no
discriminacién por razén de sexo.

VIL. Por ltimo, siendo el interés de los menores el que debe ser protegido,
es evidente que el criterio de igualdad en la aplicacién de la norma debe dirigir-
se en el sentido que mds beneficie a los adoptados y, por lo tanto, entender que
la irrevocabilidad de 1a adopcién afecta por igual a ambos sexos.

La Direccién General acord6 estimar el recurso y ordenar que se inscriba en
el Registro Civil Central el nacimiento de la menor con marginal de la adopcién
constituida.

2.") Res. DGRN, de 16 de febrero de 1998 (1.%).

HECHOS:

Con fecha 8 de octubre de 1996, los c6nyuges don F. J. M. G., espaiioles y resi-
dentes en Espaiia, solicitaron del Registro Civil Central que fuese inscrito el naci-
miento de S. K., nepali, nacida el 17 de mayo de 1995, la cual ha sido adoptada por
los promotores en virtud de adopcién formalizada en Nepal, conforme a la lex loci,
ante autoridad judicial nepali, el 23 de abril de 1996.

Los adoptantes no habfan obtenido Ia preceptiva declaracién de idoneidad
emitida por la autoridad competente espafiola.

Segtin quedé acreditado, la adopcién regulada por las leyes nepalies puede
ser revocada, por la sola voluntad de los adoptantes, cuando el adoptado es varén
e incumple determinados deberes; sin embargo, dichas leyes establecen la irre-
vocabilidad de las adopciones cuando la adoptada es hembra.
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Remitidas las actuaciones al Registro Civil Central, el Juez Encargado de éste
dicté Auto por el que denegaba la prictica de la inscripcién de nacimiento del refe-
rido menor, asi como la de su adopcién, al considerar que la adopcidn regulada por
las leyes nepalies permiten su revocacion, por lo que sus efectos no se correspon-
den con los previstos en la legislacién espafiola.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

La presente Resolucidn reproduce enteramente los Fundamentos de Derecho
de la Resolucién de la DGRN de 5 de febrero de 1998 (vid. supra), y afiade los
siguientes:

VIII. Dicho esto, hay que concluir que no es posible la inscripcién solicita-
da al faltar en este caso el certificado de idoneidad expedido por la autoridad
piblica competente (cft. art. 9.5.° CC). Ciertamente cuando se iniciaron los tra-
mites de adopcién la legislacién espafiola no imponia este requisito. Ahora bien,
la Ley anterior no puede ser aplicable a este caso, ya que la disposicién transito-
ria tdnica de la LO de 15 de enero de 1996, segtin la cual «los procedimientos ini-
ciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley se regirdn por su nor-
mativa anterior», es evidente —y asi lo ha precisado reiteradas veces este Centro
Directivo— que se refiere exclusivamente a los procedimientos espafioles en cur-
so sobre acogimientos adopciones y tutelas, regulados de otro modo por la ley en
vigor, pero no puede extenderse a materias totalmente ajenas al legislador espa-
fiol como son los procedimientos extranjeros de adopcién. Es la peticién de ins-
cripcién la que inicia el procedimiento, y al haberse solicitado después de la
entrada en vigor de la citada Ley Orgéanica, no hay duda de la procedencia de la
declaracién de idoneidad por la entidad publica competente.

IX. Ha de quedar a salvo que el documento extranjero de constitucién de la
adopcidn, por afectar a ciudadanos espafioles, pueda ser objeto de la anotacion
prevista en el articulo 154.3.* RRC, sirviendo de titulo para la anotacién el docu-
mento auténtico extranjero (cfr. art. 81 RRC) y siempre que asf lo solicite el
Ministerio Fiscal o cualquier interesado (cfr. art. 38 LRC). En tal caso, la anota-
cién, con su limitacion de efectos (cfr. arts. 38 LRC y 145 RRC), se extender4 al
margen de la inscripcién de nacimiento o, en su caso, de la anotacidn soporte pre-
vista en el articulo 154.1.° del propio Reglamento, haciendo constar expresa-
mente que no estd acreditada conforme a ley la nacionalidad espafiola del nacido
(cfr. art. 66 fine RRC).

La Direccién General acord6 desestimar el recurso.

2.6.2. Adopcién constituida en Rumania

Vigente el Convenio de La Haya, no puede inscribirse la adopcién que
no cumpla sus normas imperativas.

Res. DGRN, de 25 de mayo de 1998 (1.%).

HECHOS:

Con fecha 20 de marzo de 1998, los c6nyuges don A. F. A. y dofia M. R. V,,
espaiioles, solicitaron del Registro Civil Central la inscripcién de nacimiento y
marginal de adopcién de su hija adoptiva 1., rumana, nacida en Rumania el 14 de
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julio de 1995. La adopcién fue constituida en Rumania, segtin la lex loci, el 10
de enero de 1997. Los adoptantes habian obtenido la declaracién, expedida por
la Diputacién General de Aragdn, segin la cual son idéneos para el acogimiento
preadoptivo de un menor de entre tres y seis afios de edad. Por otra parte, los pro-
motores no aportaron certificacién de que la adopcién se ajustaba al Convenio de
La Haya, y alegaron que el Consulado de Rumania les habia indicado repetidas
veces que, de momento, no podia tramitarse.

El Juez Encargado acord6 denegar la inscripcién de nacimiento y marginal
de adopcién.

Los promotores recurrieron frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 1 y 9 del Cédigo Civil; 15, 16, 23, 38 y 46 de la Ley
del Registro Civil; 66, 68, 81, 85, 88, 89 y 154 del Reglamento del Registro Civil;
25 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero; el Convenio de La Haya, relativo
a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién
Internacional, de 29 de mayo de 1993, y las Resoluciones de 29 de abril de 1994,
17 de enero, 5 de abril, 9.1." de junio, 11 y 20.2.* de septiembre y 14 de octubre
de 1997, 22,12, 2.2 y 3.* de enero de 1998.

II. Pararesolver el fondo del asunto hay que partir de la base de que la soli-
citud de adopci6n ante las autoridades rumanas se ha efectuado cuando ya esta-
ba en vigor, para Espaiia y para Rumania, el Convenio de La Haya sobre adop-
ci6én internacional. Es por ello necesario comprobar si se han cumplido las
condiciones exigidas por el Convenio.

III. La finalidad fundamental a que obedece este Convenio es la de evitar
que las adopciones internacionales se realicen en dmbitos privados, con los gra-
ves peligros de abusos y desproteccion de los menores tantas veces denunciados,
de suerte que se ha establecido un sistema, claramente imperativo, por el que
tales adopciones requieren la intervencién y colaboracién estrechas entre las
autoridades centrales de cada pais implicado o, en su caso, de los organismos
acreditados legalmente. Dentro del marco del Convenio, los que desean adoptar
a un menor residente en otro pais deben dirigirse a la autoridad central del Estado
de residencia de aquéllos, y es esta autoridad la que canaliza la tramitacién y
transmite la peticién con su informe a la autoridad central del pais de residencia
del menor. S6lo cuando ambas autoridades, tras las garantias que especifica el
Convenio, estdn de acuerdo en que se siga el procedimiento de adopcién, es
cuando ésta puede constituirse en el Estado de origen del adoptado o, incluso, en
el Estado de recepcidn de éste (cfr. arts. 14 a 22).

IV. Si en el caso actual se tiene en cuenta que la intervencién de la autori-
dad central espafiola ha sido incompleta, seguramente porque los interesados se
han dirigido a la autoridad central rumana, es evidente que la adopcién discutida
no es inscribible por vulneracién patente del Convenio de La Haya. En todo caso,
hay que destacar que el Comité Rumano de Adopciones no ha certificado que la
adopcidn sea conforme al Convenio, como exige, para que la misma sea recono-
cida de pleno derecho en los demds Estados contratantes, el articulo 23 de aquél.

V. Frente a esta conclusién, no se puede argiiir que los defectos en la tra-
mitacién de la adopcién se deben a que Rumania no ha designado autoridades
centrales competentes, pues lo es el Comité Rumano de Adopciones, segiin la
Ley rumana de 3 de octubre de 1994.
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VI. No hay inconveniente, sin embargo, para que, si asi lo solicitan el
Ministerio Fiscal o cualquier interesado, el documento extranjero de constitucién de
la adopcién, por afectar a ciudadanos espafioles, sea anotado en el Registro Civil
espariol, pues la figura envuelve una situacién personal de prohijamiento o acogi-
miento (cfr. art. 154.3.° RRC) que, constituida en el extranjero, es anotable por
medio de documento auténtico extranjero (cfr. art. 81 RRC). La anotacién, con su
limitacidn de efectos (cfr. arts. 38 LRC y 145 RRC), se extenderd al margen de la
inscripcidn de nacimiento o, en su caso, de la anotacién soporte prevista en el articu-
lo 154.1.° del Reglamento, haciéndose constar expresamente que no estd acreditada
conforme a la ley la nacionalidad espafiola de la nacida (cfr. art. 66 in fine RRC).

La Direccién General acordé desestimar el recurso y confirmar el Auto
apelado.

2.6.3. Adopcidn constituida en la Repiblica Dominicana

No es inscribible, por ser adopcién simple, la adopcion ordinaria domi-
nicana.

Res. DGRN, de 29 de mayo de 1998 (1.%).

HECHOS:

Con fecha 14 de agosto de 1997, ante el Registro Civil Central, los c6nyuges
don A. M. R. y doiia P. C. S., espaiioles, solicitaron la inscripcién de nacimiento
y marginal de adopcién de su hijo adoptivo M., dominicano, nacido en la
Republica Dominicana el dia 1 de noviembre de 1996. La adopcién fue consti-
tuida en dicho pafs, segun la lex loci. Los interesados aportaron certificacién de
la entidad publica espaiiola competente declarando la idoneidad de aquéllos para
adoptar.

El Juez Encargado acordé denegar la practica de la inscripcién de adopcién,
y por ende la de nacimiento del menor, al entender que la adopcién formalizada
en la Repiiblica Dominicana no es equiparable a la institucién homénima regu-
lada por nuestro Ordenamiento.

Los promotores recurrieron frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 9, 12, 176, 178 y 180 del Cédigo Civil; 1, 15,38 y 46
de la Ley del Registro Civil; 66, 68, 81, 145 y 154 del Reglamento del Registro
Civil; la disposicidn adicional 2.° de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero; el
Convenio de La Haya, relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en
materia de Adopcién Internacional, de 29 de mayo de 1993, y las Resoluciones
de 12 de julio de 1996, 27 de junio, 23.2.% de agosto y 2 de diciembre de 1997.

II. De acuerdo con las informaciones obtenidas sobre la legislacién domi-
nicana, resulta que para esta legislacién hay dos adopciones diferenciadas, como
son la ordinaria y la privilegiada. Mientras en la primera el adoptado conserva en
su familia natural todos sus derechos, en la segunda el menor deja de pertenecer
a su familia natural y tiene los mismos derechos y obligaciones que si hubiera
nacido del matrimonio adoptante. Por lo tanto, sélo esta dltima es equiparable a
la dnica adopcidén regulada en las leyes espaiiolas, mientras que la primera, por
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no suponer ruptura de vinculos con la familia de origen, no puede ser calificada
como adopcidn segiin la ley espaiiola (cfr. art. 12.1 CC); no puede ser reconoci-
da en Espaiia como tal adopci6n, porque sus efectos no se corresponden con los
previstos por la ley espaiiola (art. 9.5 CC), y no puede estimarse incluida en la
lista de actos inscribibles que detalla el articulo 1 de la Ley del Registro Civil, so
pena de producir grandes equivocos en cuanto a la eficacia de tal adopcidn.

III. Frente a lo que se arguye en el recurso, es claro que la adopcién actual es
ordinaria y no privilegiada. No se dan, en efecto, las condiciones de que el menor
haya sido abandonado por sus padres o que €stos sean desconocidos o hayan falle-
cido, imprescindibles para la adopcién privilegiada; la adopcién no se ha consti-
tuido por sentencia, sino por acta notarial homologada judicialmente, siendo éste
el procedimiento propio de la adopcién ordinaria; no ha habido un cambio del
nombre propio del adoptado, s6lo posible en la adopci6n privilegiada; el cambio de
apellidos es un fenémeno comun a las dos modalidades de adopcion y, en fin, la
sentencia de homologaci6én no ha acordado expresamente, como hubiera sido nece-
sario, que el adoptado ha dejado de pertenecer a su familia natural.

IV. Se trata, en definitiva, de una adopcién simple constituida en el pafs de
origen, que no puede ser convertida automaticamente en la adopcién con plenitud
de efectos prevista en el pafs de acogida. La transformacién de una en otra adop-
cién requerird que asf se acuerde, si ello es posible, en el pais de origen, o bien que
se constituya la adopcién espafiola ante Juez espaiiol (arts. 176.1 CC y 27 del
Convenio citado de La Haya). A este Juez correspondera ponderar si esta adopcién
ordinaria dominicana puede ser asimilada a un acogimiento legal preadoptivo o a
una tutela a los efectos de poder prescindir de la propuesta de la entidad piblica
(cfr. art. 176.2.3.° CC).

V. Ha de quedar a salvo que el documento extranjero de constitucion de la
adopcién, por afectar a ciudadanos espaiioles, sea anotado en el Registro Civil
espaiiol (cfr. art. 154.3.° RRC), sirviendo de titulo el documento auténtico extran-
jero (cfr. art. 81 RRC) y siempre que as{ lo solicite el Ministerio Fiscal o cual-
quier interesado (cfr. art. 38 LRC). La anotacién, con su limitacién de efectos
(cfr. arts. 38 LRC y 145 RRC), se extenderd al margen de la inscripcién de naci-
miento o, en su caso, de la anotacién soporte prevista en el articulo 154.1.° del
Reglamento, haciéndose constar expresamente que no estd acreditada conforme
a la ley la nacionalidad espafiola de la nacida (cfr. art. 66 in fine RRC).

La Direccién General acordé desestimar el recurso y confirmar el Auto
apelado.

2.6.4. Adopciones constituidas en Venezuela

Presentada la peticion estando ya en vigor la Ley del Menor, es necesa-
rio que se acompafie la oportuna declaracién de idoneidad de la entidad
publica espaiiola.

Res. DGRN, de 19 de septiembre de 1998 (2.%).

HECHOS:

Por escrito de fecha 2 de julio de 1997, ante el Registro Civil Central, los
conyuges don E. V. R. y doiia D. R. S, espaiioles, solicitaron las inscripciones de
nacimiento de sus hijas adoptivas, venezolanas, nacidas en Venezuela los dias 17
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de noviembre de 1992 y 4 de enero de 1995, respectivamente. Las menores fue-
ron adoptadas, en adopcidn plena, por los promotores en Venezuela, segiin la lex
loci, mediante sendas resoluciones de la autoridad judicial venezolana de fe-
cha 13 de mayo de 1997.

Los promotores aportaron certificado de la Junta de Andalucia declarando
que pueden ser candidatos para la adopcidn, si bien no obtuvieron el certificado
de idoneidad, por considerar que no les es exigible, puesto que residian en
Venezuela cuando se constituyeron las adopciones.

El Juez Encargado dicté Auto denegando lo solicitado.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 9 del Cédigo Civil; 15, 38 y 46 de la Ley del Registro
Civil; 25, disposicién adicional 2.* y disposici6én transitoria tnica de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor; 66 y 145 del
Reglamento del Registro Civil; el Convenio sobre Proteccién del Nifio y
Cooperacidn en materia de Adopcién Internacional, de La Haya de 19 de mayo
de 1993; y las Resoluciones de 14 de marzo y 29 de noviembre de 1996, 17 de
enero, 14.5.2 de febrero, 6 de marzo y 27 de noviembre de 1997,y 16.12, 2. y
3.2 de febrero, 18.1.% de abril y 21.1.* de mayo de 1998.

II. En el momento de solicitar la inscripcién ya estaba en vigor la Ley del
Menor, de 15 de enero de 1996, la cual dio nueva redaccién al articulo 9.5.° del
Cédigo Civil, de suerte que «no serd reconocida en Espafia como adopcién
mientras la entidad publica competente no haya declarado la idoneidad del
adoptante, si éste fuera espafiol y estuviera domiciliado en Espaiia al tiempo de
la adopcidn». La claridad de esta norma, que debe ser tenida en cuenta en su
calificacién por el Encargado del Registro (cfr. disposicién adicional 2.* de la
misma Ley), obliga a rechazar la inscripcién de las adopciones resefiadas en tan-
to no se obtenga la oportuna declaracién de idoneidad de los adoptantes suscri-
ta por la competente entidad publica, de conformidad con las atribuciones que
en materia de adopcidn internacional confieren a estas entidades tanto el articu-
lo 25 de la citada Ley de Proteccién del Menor como el Convenio de La Haya
de 29 de mayo de 1993, al que se remite expresamente dicho articulo 25. A estos
efectos hay que tener presente que, cualquiera que fuera el domicilio de la adop-
tante, el de €l era un municipio espaiiol en el momento de la constitucién de la
adopci6n, segun resulta de la documentacién acompafiada y del hecho de que su
cédula de identidad como residente en Venezuela habia caducado en 1986.

II. Contra esta conclusién no se puede argiiir que cuando se iniciaron los
tramites para constituir las adopciones en Venezuela, la legislacién espafiola no
imponia el certificado de idoneidad de los adoptantes espaiioles y que, en conse-
cuencia, es la Ley anterior la aplicable al caso de conformidad con la disposicion
transitoria unica de la repetida Ley («los procedimientos iniciados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior»), por-
que esta norma se refiere a los procedimientos espafioles en curso de tutela, aco-
gimiento o adopcién, y no puede extenderse a cuestiones totalmente ajenas al
legislador espafiol, como son los procedimientos extranjeros de adopcidn.
Ademis, la regla actual del articulo 9.5 CC, en cuanto exige la declaracién de
idoneidad de la entidad puiblica espaiiola, no es una norma de procedimiento,
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sino un requisito sustantivo mis que se afiade a la adopcién constituida en el
extranjero conforme a una Ley extranjera, en la previsién de que esta Ley no
haya tenido en cuenta las exigencias de la Ley espafiola.

IV. La conclusién expuesta se ve reforzada adn porque el propésito del
legislador espaiiol en materia de adopcién internacional ha sido el de potenciar
la colaboracién entre las entidades publicas del pais de origen y del pais de aco-
gida, evitando en este punto actuaciones incontroladas de los particulares. Esta
colaboracién es el eje al que responde el Convenio de La Haya de 1993, si bien
no es directamente aplicable al caso porque la peticion directa de la adopcién a
las autoridades venezolanas ya se habia producido el 1 de mayo de 1997, fecha
en que entrd en vigor dicho Convenio para Venezuela (cfr. su art. 41).

V. Queda a salvo que, por tratarse de hechos que afectan al estado civil de
espaiioles, no segin la ley espaifiola, sino segiin una ley extranjera, puedan los
mismos ser objeto, no de inscripcién sino de anotacidn (cfr. art. 38.3 LRC) a peti-
cién del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado. Recuérdese que la anotacion
tiene un valor simplemente informativo y que en ningiin caso constituye la prue-
ba que proporciona la inscripcién (cfr. arts. 38 LRC y 145 RRC), aparte de que
en este caso en las inscripciones de nacimiento debe hacerse constar expresa-
mente que no estd acreditada conforme a la ley la nacionalidad espaiiola de las
nacidas.

La Direccion General acord6 desestimar el recurso y confirmar el acuerdo
apelado.

2.6.5. Adopcion constituida en Guatemala

Adopcién simple: es susceptible de anotacién, no de inscripcién.
Ejercicio de la opcién a la nacionalidad espaiiola por los adoptantes en
nombre de la adoptada.

Res. DGRN, de 13 de noviembre de 1998.

HECHOS:

Con fecha 25 de marzo de 1998, los c6nyuges don J. L. C. M. y dofia J. G.
M., espaiioles, comparecieron ante el Registro Civil de su domicilio, en nombre
y representacién de su hija adoptiva M. C. G., guatemalteca, nacida en
Guatemala el 26 de noviembre de 1997, solicitando para la menor: la inscripcién
de nacimiento, marginal de adopcién y la opci6én a la nacionalidad espafiola,
prestar juramento de fidelidad a S.M. el Rey, obediencia a la Constitucién y
demds leyes espaiiolas, inscribirla como espafiola y cambiar el nombre de la nifia,
A.J., por el de M. La adopcién habia sido constituida en Guatemala, segtin la lex
loci, y los adoptantes habian obtenido el oportuno certificado de idoneidad para
la adopcién expedida por autoridad piblica espaiiola.

El Juez Encargado dicté Auto acordando autorizar la opcién a la nacionali-
dad espaiiola de la menor. Trasladadas las actuaciones al Registro Civil Central,
el Juez Encargado dict6 acuerdo denegando la inscripcidn.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho acuerdo ante la DGRN.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 9, 10, 12, 20, 108, 154, 162, 176, 178 y 180 del
Cédigo Civil; 1, 15, 16, 23, 38 y 46 de la Ley del Registro Civil; 66, 68, 85, 145,
152, 154 y 213 del Reglamento del Registro Civil; y las Resoluciones de 24 de
enero, 22 de abril, 4.1.* y 17 de junio, 23.2.% de agosto, 14 de octubre y 2 de
diciembre de 1997 y 29.1.7 de mayo de 1998.

II. Conforme al articulo 9.5 CC, «no serd reconocida en Espafia como adopcién
la constituida en el extranjero por adoptante espafiol, si los efectos de aquélla no se
corresponden con los previstos por la legislacion espaiiola». Si se tiene en cuenta que
la adopcién tnica que regula el Cédigo Civil espafiol supone la integracién a todos
los efectos del adoptado en la familia del adoptante o adoptantes y, como regla, la
ruptura total de vinculos con la familia anterior y la irrevocabilidad de la adopcién
(cft. arts. 108, 176, 178 y 180 CC), mientras que la adopci6n guatemalteca s6lo pro-
duce efectos entre adoptante y adoptado; el primero no es siquiera heredero legal del
segundo; el adoptado y su familia natural conservan sus derechos de sucesién reci-
proca, y el adoptado menor de edad al morir el adoptante, vuelve al poder de sus
padres naturales. Por todo ello, hay que concluir que la adopcién constituida en
Guatemala por un matrimonio espaiiol en favor de una menor guatemalteca, no guar-
da puntos de contacto con la adopcién del Cédigo Civil espaiiol y no puede conside-
rarse incluida en la lista de actos inscribibles que contiene el articulo 1 LRC, so pena
de producir graves equivocos en cuanto a la eficacia de la adopcién inscrita. Tal dife-
rencia de efectos entre la adopcidn guatemalteca y la adopcidn espaiiola ha sido, por
lo demds, reconocida al constituirse la adopcién en Guatemala, ya que la madre por
naturaleza ha prestado su consentimiento para que la adopcién guatemalteca pueda
transformarse en Espaiia en «adopcién plena», sin que se precise el otorgamiento de
nuevo consentimiento para la adopcién. Desde luego, esta transformacién requerird
la intervenci6n de la autoridad judicial espafiola competente.

1. No acaban con esto las cuestiones registrales que se plantean en el caso
presente. En efecto, por virtud de esa adopcién guatemalteca, la patria potestad
se ha transferido al matrimonio espaifiol y con esta base los padres espafioles
adoptivos han obtenido del Encargado del Registro Civil de su domicilio 1a opor-
tuna autorizacién para optar en nombre de la adoptada, por la nacionalidad espa-
fiola, como efectivamente han optado en virtud de acta levantada el 25 de marzo
de 1998. Surge, pues, el problema de si esta opcién por razén de patria potestad
(cfr. art. 20 CC) es inscribible.

IV. Aunque la adopcién guatemalteca no pueda ser reconocida en Espaiia
como adopcién, ello no impide que pueda ser reconocida en nuestro pais en cuan-
to a los efectos propios que el Ordenamiento guatemalteco atribuye a esa institu-
cién. «El cardcter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva y las relacio-
nes paterno-filiales, se regirdn por la ley personal del hijo» (art. 9.4 CC) y, en este
caso, la ley nacional guatemalteca de la adoptada establece que la patria potestad
corresponde a unos espaiioles. A diferencia de otros casos en que no existia
siquiera relacién de filiacién entre los titulares espafioles de la «patria potestad»
y el menor acogido por éstos, no se ve aqui ninguna razén para rechazar en
Espaiia por motivos de orden piiblico (cfr. art. 12.3 CC) una relacién de patria
potestad que tiene su fundamento en una verdadera adopcién, aunque ésta pueda
calificarse de simple o menos plena.

La Direccién General acordé confirmar el acuerdo apelado en cuanto declara
que la adopcidn no es inscribible, dejando a salvo que pueda ser objeto de anota-
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cién en el Registro; ordenar que se inscriba el nacimiento de la menor y marginal-
mente la opci6n a la nacionalidad espafiola por raz6n de patria potestad; y advertir
que el cambio de nombre propio de la nacida requiere su aprobacién en un expe-
diente que ha de instruirse ante el Registro Civil del domicilio.

3. NACIONALIDAD

3.1. DECLARACION SOBRE NACIONALIDAD ESPANOLA

No es espaiiol el marroqui nacido en Ceuta en 1935, de padres marroquies
nacidos en Ceuta, que no ejercitaron dentro de plazo la opcién iure soli.

Irretroactividad del articulo 17.3.° CC, redaccién por Ley de 1954.

Inaplicabilidad del vigente articulo 18 CC.

El DNI no prueba en el ambito registral la nacionalidad espaifiola.

Res. DGRN, de 15 de enero de 1998.

HECHOS:

Con fecha 24 de junio de 1997, don M. C. A,, solicité del Registro Civil de
Ceuta, lugar donde reside, le fuese concedida la nacionalidad espafiola. Segitin
quedd acreditado, €l promotor nacié en Ceuta, el 21 de abril de 1935, de padres
marroquies tambi€n nacidos en dicha ciudad; contrajo matrimonio con ciudada-
na espaiiola, habiendo nacido de este enlace tres hijos también espaifioles. Don
M. C. A. aport6 fotocopia de un Documento Nacional de Identidad espaiiol,
expedido con ocasién de su condicién de militar en Madrid, en el afio 1956, con
caducidad el 1 de julio de 1961, y cuyo original no presentd, alegando que le
habia sido sustraido.

El Juez Encargado dict6 Auto denegando declarar con valor de simple pre-
suncién la nacionalidad espaiiola del interesado al estimar que, pese al nacimien-
to en Ceuta del promotor y sus progenitores, €stos no manifestaron en tiempo y
forma la opci6n a la nacionalidad espafiola, lo que impide que su hijo la adquirie-
se; que la expedicion de un documento nacional de identidad no presume la pose-
sién de la nacionalidad en el 4mbito registral; y que el no ejercicio de la opcién en
el plazo de dos afios, a partir de la entrada en vigor de la Ley de 17 de diciembre
de 1990, priva de virtualidad alguna a la pretensién deducida.

El promotor interpuso recurso frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

[. Vistos los articulos 17 y 18 del Cédigo Civil, en su redaccién originaria,
en las dadas por la Ley de 1954, la Ley de 1982 y la actual; 96 de la Ley del
Registro Civil, 335 y 338 del Reglamento del Registro Civil; la disposicién tran-
sitoria 2.* de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; y las Resoluciones de 15 de
noviembre de 1986, 8 de abril y 14 de julio de 1987, 18 de mayo de 1990, 23 de
febrero, 11.2.* de octubre, 23.2.% y 28.2.% de noviembre de 1995, 9 y 29.2.” de ene-
ro, 7.3.% de junio, 20.2.* de septiembre y 21 de noviembre de 1996.
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II. De acuerdo con la redacci6n originaria de los articulos 17 y 18 CC, vigen-
tes en el afio 1935, el hecho de haber nacido en Espaiia no era bastante para adqui-
rir jure soli la nacionalidad espaiiola, pues para ello era necesario que los padres
extranjeros optasen por la nacionalidad espafiola en favor de su hijo durante la
minoria de edad de éste, cosa que aqui no ha acaecido. Igualmente el interesado
pudo optar, dentro del afio siguiente a su mayor edad, por la nacionalidad espaiio-
la al amparo del articulo 18 CC, redaccién de 1954, pero dejé expirar el plazo de
caducidad establecido. Lo mismo ha sucedido con la opcién, que le beneficiaba, de
la disposici6n transitoria 2.* de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, porque dej6
pasar el plazo de dos afios establecido para esta opcidn.

III.  Es cierto que a partir del articulo 17.3.° CC, redaccién de 1954 —y el
criterio se ha mantenido con ciertas variaciones en las leyes de 1982 y 1990- se
atribuye la nacionalidad espafiola, con ciertas condiciones, en favor de la doble
generacién de extranjeros nacidos en Espaiia. Ahora bien, no hay ninguna razén
para dotar de eficacia retroactiva ticita, pues expresa no la tienen, a ninguna de
estas leyes en cuanto al punto de estimar que pueden ser espafioles iure soli los
nacidos en Espaiia antes de la Ley de 15 de julio de 1954 de padres también naci-
dos en Espaiia. La opinién contraria a la retroactividad fue establecida expresa-
mente por el articulo 19 del Decreto de 2 de abril de 1955; aunque se estimara
aplicable al caso la disposicion transitoria 1.* CC, en cuanto establece que el
derecho declarado por primera vez en el C6digo tendra efecto a pesar de que el
hecho que lo origine se verificara bajo la legislacién anterior «siempre que no
perjudique a otro derecho adquirido de igual origen», es més que discutible esta
aplicacién en cuanto que la nacionalidad no es un derecho, sino un estado civil
y, como tal, un complejo de derechos y deberes, y, en todo caso, parece obvio que
conceder eficacia retroactiva técita a las normas indicadas irfa en perjuicio de la
correspondiente nacionalidad extranjera anteriormente adquirida, y, en fin, la
sefialada aplicacidn retroactiva implicaria que a una persona que no era espafio-
la en el momento de su nacimiento habria que considerarla como espafiola de ori-
gen, lo que equivaldria a una verdadera ficcion legal que, sin declaracion expre-
sa del legislador (cfr. arts. 17.2.° y 19 CC), es muy aventurado defender.

IV. No puede invocarse tampoco el articulo 18 actual del CC, en cuanto dis-
pone que «la posesién y utilizacién de la nacionalidad espafiola durante diez
afios, con buena fe y basada en un titulo inscrito en el Registro Civil, es causa de
consolidaci6n de la nacionalidad», ya que, aparte de otras razones, de la inscrip-
cién de nacimiento del interesado en Ceuta, no se deduce en modo alguno su
nacionalidad espaiiola y, habiéndose practicado esta inscripcién en agosto
de 1988, no ha transcurrido en su totalidad el plazo de diez afios exigido.

V. Finalmente, ha de advertirse que el hecho de que el promotor haya estado
en posesion del DNI no es, a efectos registrales, prueba bastante de la nacionalidad
espafiola de su titular. Aunque el DNI sirve para acreditar, salvo prueba en contra-
rio, la nacionalidad espaiiola del titular (cfr. disposicién adicional 1.* del RD
1245/1985, de 17 de julio), el &mbito de esta presuncién se circunscribe exclusiva-
mente al de los expedientes administrativos y, aun dentro de ellos, puede quedar
desvirtuada por otros documentos o datos que consten en el mismo expediente (cfr.
disposiciones adicionales 2.* y 3.% del citado RD), y, en todo caso, no pueden tras-
ladarse estas normas administrativas al ambito del Registro Civil, en el que son de
aplicacién supletoria las leyes procesales (art. 16 RRC) y en el que, respecto de la
prueba de los hechos inscritos, prima la aplicacién del articulo 2 LRC.

La Direccidn General acordd desestimar el recurso.
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3.2. DECLARACION SOBRE NACIONALIDAD ESPANOLA

No es espaiiol el nacido en Espafia en 1930, hijo de padre aleman y
madre espaiiola, que no opté en su momento.

Irretroactividad del articulo 17.3.° CC, redaccién por Ley de 1954.

Inaplicabilidad del vigente articulo 18 CC.

El DNI no prueba en el ambito registral la nacionalidad espaiiola.

Res. DGRN, de 21 de febrero de 1998.

HECHOS:

Con fecha 24 de abril de 1997, don H. E. N. O., alemdn, solicit§ del registro
Civil de su domicilio en Espaiia, fuese declarada con valor de simple presuncién
su nacionalidad espafiola de origen, manifestando que con la solicitud deducida
se perseguia facuitar la opcién de su hijo, nacional zairefio, por la nacionalidad
espaiiola.

El promotor nacié en Espaiia, en 1930, de padre alem4n y madre originaria-
mente espaifiola y nacida en Espaiia, donde ambos progenitores residian entonces.
En 1951 le fue expedido documento nacional de identidad, si bien en esa fecha se
concedia tanto a los espafioles como a los extranjeros, y prestd servicios en deter-
minada Unidad del Ministerio de Defensa entre los afios 1955 y 1964, época en la
que no se exigia la nacionalidad espafiola para contratar al personal civil.

El Juez Encargado dicté Auto denegatorio de la pretension instada.

El promotor interpuso recurso frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 17, 18 y 19 del Cédigo Civil, en su redaccién origi-
naria; 17 del Cédigo Civil en su redaccién por Ley de 1954; 18 del Cédigo Civil
en su redaccién actual; 96 de la Ley del Registro Civil, 335, 338 y 340 del
Reglamento del Registro Civil; las disposiciones transitorias del Cédigo Civil;
las disposiciones transitorias 1.7 y 2.* de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; el
Real Decreto 1245/1985, de 17 de julio; y las Resoluciones de 15 de noviembre
de 1986, 8 de abril y 14 de julio de 1987, 28.2.* de noviembre de 1995,9y 29.2.°
de enero, 7.3.* de junio, 20.2.* de septiembre, 21 de noviembre de 1996 y 15 de
enero de 1998.

II. En la redaccién originaria del Cédigo Civil vigente cuando naci6 el inte-
resado, regia el principio de unidad de la familia en materia de nacionalidad, de
modo que la nacionalidad del cabeza de familia y padre arrastraba a los hijos y
esposa. Es cierto que, como nacido en Espaiia, pudieron los padres optar duran-
te la minoria de edad del hijo por la nacionalidad espafiola y que esta misma
opcién pudo haberla efectuado el interesado al llegar a la mayor edad, pero estas
opciones no llegaron a formularse en plazo, como tampoco ha ocurrido respecto
de la opcidn concedida por la disposicién transitoria 2.7 de 1a Ley 18/1990, de 17
de diciembre, que pudo haber ejercitado el nacido en Espafia de progenitor tam-
bién nacido en Espaiia.

III. Ha de advertirse que, a partir de la Ley de 1954, pueden considerarse
espafioles de origen a los nacidos en Espaiia de madre, espafiola o extranjera, tam-
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bién nacida en Espaiia y en ella domiciliada al tiempo del nacimiento del hijo, pero
la doctrina del Centro Directivo no concede eficacia retroactiva a esta norma hasta
el punto de beneficiar a los nacidos antes de la entrada en vigor de la Ley de 1954.
La irretroactividad de la norma se funda en las siguientes s6lidas razones: a) que
esta conclusién fue la admitida explicitamente por el Decreto de 2 de abril de 1955,
y no hay motivos para apartarse de este criterio; b) que, aun estimando aplicable al
caso la disposici6n transitoria 1.* de las originarias del Cédigo Civil, en cuanto a la
aplicaci6n retroactiva de un derecho declarado por primera vez, esta aplicacién es
muy insegura, porque la nacionalidad, mas que un derecho, es un estado civil y,
como tal, un conjunto de deberes y derechos; ademads, la aplicacion del derecho
declarado por primera vez requiere que no perjudique otro derecho adquirido de
igual origen, cuando el reconocimiento de la nacionalidad espafiola irfa en detri-
mento de la nacionalidad alemana del interesado; y ¢) admitir la nacionalidad espa-
fiola en tales casos, supondria que a una persona, que no era espaiiola cuando nacié,
habria que considerarla posteriormente espaiiola de origen, lo que supone consa-
grar una ficcién legal (cfr. arts. 17.2.* y 19 CC) que, sin declaracién expresa del
legislador, es muy aventurado defender.

IV. No le beneficia tampoco al promotor la consolidacién de la nacionali-
dad espafiola del articulo 18, ya que no consta que, después de la Ley 18/1990,
de 17 de diciembre, haya estado diez afios seguidos en la posesién y utilizacién
de la nacionalidad espaiiola, aparte de que las mismas no estin fundadas en un
titulo inscrito en el Registro Civil del que se deduzca la adquisicién de la
nacionalidad espafiola.

V. En fin, el hecho de que en algiin momento el interesado haya estado en
posesion del DNI es indiferente a estos efectos, ya que tal documento lo obtuvo
mucho antes del RD 1245/1985, de 17 de julio, aparte de que la posesién de este
documento, después del citado RD, no es una prueba absoluta —y menos en el
ambito registral- de la nacionalidad espaiiola de su titular.

V1. Es obvio, por dltimo, que hay que aplicar al caso presente las normas
vigentes cuando naci6 el promotor, las cuales, aun cuando hayan sido derogadas
por normas posteriores, mantienen su efecto, porque ninguna de estas normas
posteriores ha estado dotada nunca de la eficacia retroactiva méxima de no dar
por producidos efectos ya agotados de una relacién anterior.

La Direcci6n General acordé desestimar el recurso.

3.3. DECLARACION SOBRE NACIONALIDAD

No es espaiiola la nacida en Espaifia en 1996, de madre marroqui y padre
también marroqui aunque documentado como apatrida.

Res. DGRN, de 11 de mayo de 1998 (1.7).

HECHOS:

Con fecha 17 de julio de 1997, don N. D. B., soltero, marroqui documenta-
do como apdtrida, y dofia K. M., soltera, marroqui, solicitaron que se declarase
con valor de simple presuncién la nacionalidad espafiola de origen de su hija S.
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B., nacida en Espaiia el 23 de julio de 1996. Los promotores significaron no

poder inscribir a la nacida en el Registro Civil marroqui por no estar casados.
El Juez Encargado dicté Auto por el que se denegaba la peticién formulada.
Los promotores recurrieron frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990; 12
y 17 det Cédigo Civil; 335, 338 y 340 del Reglamento del Registro Civil; 22 de
la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espaiia; 63 del Reglamento de ejecucion de esta Ley, aprobado por el
Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero; y las Resoluciones de 24 de enero
de 1996 y 18.3. de enero, 2.5.% de abril y 13.2.* de mayo de 1997.

II. El articulo 17.1.c del Cédigo Civil establece que son espatfioles de origen
«los nacidos en Espaiia de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionali-
dad o si la legislacién de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad».
Teniendo en cuenta que, de acuerdo con el conocimiento adquirido de la legisla-
cién marroqui (cfr. art. 12.6 CC), si el padre conservara esta nacionalidad, la mis-
ma corresponderia de iure al hijo, ésta es la tnica cuestién que debe resolverse.

HI. Es cierto que en el permiso de residencia del padre consta el mismo
como apdtrida, pero esta caracterizacion, si basta a los efectos de la regulacion
de la situaciéon administrativa como extranjero del interesado, no es prueba sufi-
ciente de que éste realmente haya incurrido en causa legal de pérdida de la
nacionalidad marroqui originaria, lo cual sélo sucede, segiin la legislacién de este
pafs, en casos absolutamente excepcionales que deberian ser probados. El articu-
lo 22 de la LO de 1 de julio de 1985 establece un régimen especial para el extran-
jero que «por carecer de nacionalidad o por cualquiera otra causa insuperable, no
puede ser documentado por las autoridades de ningin pais», de modo que es esta
imposibilidad de facto de obtener documentacion extranjera la decisiva para per-
mitir este régimen especial, sin que para la obtencién de documentacién espafio-
la en tales casos se exija la prueba de que el interesado ha perdido de iure su
nacionalidad anterior. Asf lo confirma el articulo 63 del Reglamento de ejecucién
de dicha Ley, que regula la constancia de estas personas en una Seccién especial
del Registro de extranjeros y la entrega a los mismos de una cédula de inscripcién,
bésica para la solicitud del permiso de residencia.

IV. Por consiguiente, tanto la apatridia de iure como la de facto posibilitan
la cédula de inscripcién, por lo que la obtencién de esta cédula no es prueba sufi-
ciente de la primera. Es claro, sin embargo, que sélo la apatridia originaria de
iure es la que justifica la atribuci6én de la nacionalidad espafiola iure soli en nues-
tro Derecho, con independencia de las dificultades burocriticas que puedan tener
los interesados para obtener de las autoridades de su pafs la documentacién
nacional que les corresponde.

V. Por lo demds, tanto el hijo matrimonial como el no matrimonial de un
marroqui tiene la nacionalidad de su padre, aparte de que, de no ser vélido para
el Derecho marroqui en este caso el reconocimiento de la paternidad no matri-
monial, también el hijo tendria la nacionalidad marroqui de su madre, al deber
considerarsele como hijo de madre marroqui y de padre desconocido.

La Direccién General acord6 desestimar el recurso y confirmar el Auto
apelado.
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3.4. DECLARACION SOBRE NACIONALIDAD

Es espaitol iure soli el nacido en Espaiia que no adquiere iure sanguinis,
de forma automitica, la nacionalidad de sus padres.

Res. DGRN, de 15 de junio de 1998 (2.%).

HECHOS:

Con fecha 9 de mayo de 1997, dofia M. D. T., nacional de Cabo Verde y resi-
dente en Espaiia, solicité del Registro Civil de su domicilio en Espafa que se
declarase con valor de simple presuncién la nacionalidad espaiiola de J. A., naci-
do en Espaiia el 18 de diciembre de 1991, hijo no matrimonial de la promotora y
de don J. B. A., nacional de Cabo Verde, alegando que la Ley de este pais no atri-
buye autométicamente su nacionalidad a los hijos de caboverdianos nacidos en
el extranjero. Alegé que su hijo vive con ella y que el padre estd en ignorado
paradero.

Las autoridades de la Repiblica de Cabo Verde certificaron que la legisla-
cién de este pais no atribuye automaticamente su nacionalidad a los hijos naci-
dos en el extranjero de padre o madre caboverdianos, si bien faculta a los intere-
sados para optar por dicha nacionalidad mediante declaracién expresa de ellos
mismos o de sus representantes legales.

El Juez Encargado dicté Auto por el que declaraba con valor de simple pre-
suncidn la nacionalidad espafiola del menor.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990; 12
y 17 del Cédigo Civil; 96 de la Ley del Registro Civil; 335, 338 y 340 del
Reglamento del Registro Civil; y las Resoluciones de 10 de diciembre de 1996,
16.1.2 y 30 de abril, 9 de septiembre y 17.2.% de diciembre de 1997.

1. El articulo 17.1 CC establece que son espaiioles de origen «los nacidos
en Espaiia de padres extranjeros... si la legislacién de ninguno de ellos atribuye
al hijo una nacionalidad», por 1o que el problema se reconduce a determinar el
alcance de la legislacién de Cabo Verde en orden a la atribucién de la nacionali-
dad iure sanguinis a los nacidos en el extranjero de padres nacionales de Cabo
Verde.

III. De acuerdo con el conocimiento adquirido de la legislacion de este pafs,
coincidente con la certificacién diplomética acompafiada, hay que concluir que
los nacidos en el extranjero de progenitores nacionales de Cabo Verde no adquie-
ren automdaticamente la nacionalidad de sus padres, pues para ello es imprescin-
dible que los interesados o sus representantes legales declaren expresamente su
voluntad de adquirir tal nacionalidad. Por lo tanto, en el momento del nacimien-
to, el hijo nacido en Espaiia en 1991 no tenia ninguna nacionalidad y le corres-
ponde iure soli 1a nacionalidad espafiola. Aunque todavia pueda el hijo adquirir
iure sanguinis la nacionalidad de sus padres, esta adquisicién no ha de producir
el efecto de que desaparezca la nacionalidad espafiola de origen del interesado,
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pues ello supondria crear una forma de pérdida no prevista por el legislador espa-
fiol, que pretende, por el contrario, que quienes de otro modo fueran apétridas,
sean espaiioles iure soli y desde su nacimiento, por aplicacién del principio del
favor nationalitatis.

IV. Esta interpretacion queda reforzada por la aplicacién del articulo 7 de la
Convencién de los Derechos del Niiio, puesto que en €l se sefiala que «el nifio
tendra derecho desde que nace a... una nacionalidad» y se establece la obligacién
de los Estados partes a velar por la efectividad de este derecho «sobre todo, cuan-
do el nifio resultara de otro modo apétrida».

La Direccién General acord6 desestimar el recurso y confirmar el Auto
apelado.

3.5. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.

Una emigrante puede recuperar sin dispensa del requisito de residencia
legal en Espaiia.
La cualidad de emigrante se justifica por si misma.

Res. DGRN, de 3 de abril de 1998 (2.%).

HECHOS:

Con fecha 17 de enero de 1997, dofia M. C. M. M., venezolana residente en
Venezuela, solicitd del Registro Civil consular la recuperacioén de la nacionalidad
espaiiola que perdi6 tras su emigracion a Venezuela en el afio 1957 y la posterior
adquisicién de la nacionalidad de dicho pais.

Remitidas las actuaciones al Registro Civil de L. P. (Espaiia), su Encargado
requirié a la interesada para que justificase su condicién de emigrante o hija de
emigrante, pues, en otro caso, necesitarfa la dispensa de residencia en Espaiia.
Doiia M. C. M. M. contest6 argumentando que la recuperacién no estd sujeta a
plazo y que, conforme a la doctrina de la DGRN, no es necesario probar la con-
dicién de emigrante, que se justifica por si misma.

El Juez Encargado acord6 no inscribir la recuperacién pretendida.

La promotora impugné dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 26 del Cédigo Civil; 46 y 64 de la Ley del Registro
Civil, 226 a 229 del Reglamento del Registro Civil; las Instrucciones de 16 de
mayo de 1983 y 20 de marzo de 1991; y las Resoluciones de 2.1." de septiembre
de 1996, 22 de enero, 27.2. de febrero, 3.1.% de junio y 25.3.* de agosto de 1997.

1. Hay que partir de la base de que son cosas totalmente distintas la opcidn
de la nacionalidad espafiola concedida a los hijos de progenitor originariamente
espaiol y nacido en Espaiia (disposicién transitoria 1.* de la Ley de 2 de noviem-
bre de 1995, que beneficiaba a quienes nunca habian sido espafioles) de la recupe-
racién de la nacionalidad espaifiola regulada hoy por el articulo 26 CC, que serd de
aplicacion cuando el interesado haya sido espafiol en un momento anterior. Por
esto, es evidente que la recuperacién de la nacionalidad espaifiola puede realizarse
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en cualquier momento, sin que importe que haya caducado aquella opcién el dia 7
de enero de 1997.

III.  Sobre esta base, el tinico obstaculo, que opone el acuerdo apelado, a la
inscripcién de la recuperacion, es que no se ha justificado la condicién de emi-
grante de la interesada, porque s6lo los emigrantes e hijos de emigrantes estan
dispensados del requisito de ser residentes legales en Espafia (cfr. art. 26.1.a CC).

IV. Este obstdculo no debe ser apreciado. En efecto, no hay razones para
entender que el legislador de 1995 haya querido utilizar un concepto més res-
tringido del concepto de emigracién que el empleado por la Ley 51/1982 (cfr.
Instruccion de 16 de mayo de 1983) y por la Ley 18/1990 (cfr. Instruccién de 20
de marzo de 1991). Por el contrario, el sentido literal y amplio de la expresién
emigrante —espaiiol nacido en Espafia que traslada su domicilio al extranjero— ha
alcanzado también a los hijos de emigrantes a partir de la Ley de 1990. Siendo
esto asi, es evidente que la condicién de emigrante se justifica por sf misma, al
quedar probado que quien recupera nacié en Espaiia y tiene su residencia habi-
tual en el extranjero, sin que haya que investigar las razones ultimas que origi-
naron el fenémeno migratorio.

V. Ha de observarse, por dltimo, que esta interpretacién literal no deja vacia
de contenido la dispensa del requisito de la residencia legal en Espaiia. Esta dis-
pensa discrecional es necesaria para todas aquellas personas que hayan perdido
la nacionalidad espafiola, bien sin salir de Espafia —lo cual ha sido posible legal-
mente en varias etapas legislativas—, bien porque los interesados y sus progeni-
tores hayan nacido en el extranjero, es decir, tratdndose de nietos de emigrantes.

La Direccién General acord$ estimar el recurso y ordenar que se inscriba
marginalmente en el asiento de nacimiento de la interesada su recuperacién de la
nacionalidad espafiola.

3.6. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD

Quien no es emigrante, ni hijo de emigrante, y no reside legalmente en
Espaiia, necesita la dispensa de este requisito.

Res. DGRN, de 4 de abril de 1998 (2.%).

HECHOS:

Don M. T. S., nacido en Tetudn en 1941, hijo de padres marroquies, adqui-
ri6 la nacionalidad espariola en 1955 por dependencia familiar. El 2 de diciembre
de 1991, se declar6 por Auto firme la pérdida de la nacionalidad espaiiola de don
M. T. S. por llevar residiendo fuera de Espafia més de tres afios y haber asentido
a la nacionalidad marroqui.

Con fecha 18 de noviembre de 1997, don M. T. S. solicitd la opcién a la
nacionalidad espafiola por ser hijo de padres espaiioles, la cual le fue denegada
en 1991 por el Encargado del Registro Civil consular de Espafia en Tetudn.
Entendiendo que esta solicitud constituye un recurso contra dicha denegacién, el
Consul General lo consideré interpuesto fuera de plazo y elevé las actuaciones a
la Direccién General.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 22 y 23 del Cédigo Civil, en su redaccién por Ley
de 15 de julio de 1954; 26 del Cédigo Civil; 15, 16,46 y 67 de la Ley del Registro
Civil; 66, 68, 226, 232 y 365 del Reglamento del Registro Civil; la disposicién
transitoria 1.* de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre; y las Resoluciones de 7 de
enero, 23.1.% de agosto, 14.5.% y 16.1.” de septiembre de 1994, 10 de mayo, 11.1.°
y 16.2.% de octubre de 1995, 3 de enero, 6 de abril y 19.2.% de junio de 1996, 8.2.°
y 22 de octubre de 1997 y 19 de febrero de 1998.

II. Para la resolucién del presente recurso conviene precisar que no cabe
plantear el escrito presentado por el interesado como un recurso contra la ins-
cripcion de la nacionalidad espafiola por razén de patria potestad y subsiguiente
pérdida hechas constar simultdneamente en 1991, sino en el sentido de declarar
su voluntad de ser espaiiol. Habida cuenta de que consta la pérdida, debe inter-
pretarse el escrito inicial como su intencién de recuperar la nacionalidad espa-
fiola que en su dia tuvo.

[II. El interesado adquirié la nacionalidad espafiola por razén de patria
potestad en 1955, perdiéndola posteriormente por su asentimiento libre y volun-
tario a otra nacionalidad una vez que concurrieron los requisitos exigidos por el
articulo 22 CC, redaccién segiin Ley de 1954. Por consiguiente, es perfectamen-
te posible la recuperaci6n intentada, si bien es preciso que concurra el requisito
de la residencia legal en Espafia exigido por el actual articulo 26.1.a CC. Puesto
que no es emigrante ni hijo de emigrante, este requisito podra ser dispensado por
la Ministra de Justicia «cuando concurran circunstancias excepcionales».

La Direccién General acordé revocar la decisién recurrida en cuanto que
considera el recurso presentado fuera de plazo y dejar a salvo el derecho del inte-
resado para solicitar la instruccién de expediente de dispensa de residencia legal
en Espaiia ante el Cénsul espafiol de su domicilio, a los efectos de la recupera-
cién de la nacionalidad espafiola, conforme a lo sefialado en el dltimo funda-
mento juridico.

3.7. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD

Pérdida de la nacionalidad espafiola a los 12 afios de edad: no es nece-
saria la habilitacién del Gobierno.

Res. DGRN, de 20 de abril de 1998 (3.%).

HECHOS:

Don E. J. C. O. nacié en Espaiia el 3 de noviembre de 1961, siéndole atri-
buida la nacionalidad espafiola iure sanguinis, la cual perdié en 1973 por depen-
dencia familiar, al adquirir su padre la nacionalidad venezolana, que también fue
atribuidaadon F. J. C. O.

Con fecha 5 de septiembre de 1996, el referido sefior manifest6 ante el
Registro Civil consular de Espafia en C. (Venezuela), lugar donde reside, su
voluntad de recuperar la nacionalidad espafiola.

Recibida en el Registro Civil de Madrid el acta correspondiente, el Juez
Encargado dict6 providencia declarando no haber lugar a extender el asiento mar-



1218 Anuario de Derecho Civil

ginal de recuperacién de la nacionalidad espaiiola, por entender que, siendo el inte-
resado menor de cuarenta afios, necesitaria la previa habilitacién del Gobierno.
El interesado interpuso recurso frente a dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 23 del Cédigo Civil, en su redaccién por Ley
de 15 de julio de 1954 y 26 en su redaccidn actual; 46, 64, 67 y 68 de la Ley del
Registro Civil, 226 a 229 de] Reglamento del Registro Civil; y la Resolucién
de 29 de junio de 1992.

II. El interesado ha nacido en Madrid en 1961, correspondiéndole entonces
la nacionalidad espafiola iure sanguinis. Estd suficientemente acreditado por la
documentacién aportada y el informe del Cénsul que, en el afio 1973, adquirié la
nacionalidad venezolana por haberla adquirido su padre, perdiendo en esta fecha
la nacionalidad espaifiola por dependencia familiar (cfr. articulo 23.5.° CC, redac-
cién de 1954) :

III. En esta situacion, el acuerdo calificador ha denegado inscribir la recu-
peracién de la nacionalidad espaiiola del interesado, segiin acta levantada en el
Registro Consular de Caracas, alegando que el declarante es menor de cuarenta
afios y necesita, por tanto la habilitacién previa discrecional del Gobierno, con-
forme al articulo 26.2.° CC, al no haber cumplido el servicio militar espafiol o la
prestacién social sustitutoria.

IV. No obstante, esta calificacién no puede aceptarse. Como ya se indicé
en su momento para la anterior redaccién del articulo 26 CC (cfr. Resolucién
de 29 de junio de 1992), la habilitacién del Gobierno era una sancién civil para
quienes habian incumplido sus deberes militares como espafioles, por lo que no
podia ser de aplicacién a casos en que el interesado hubiera incurrido, con ante-
lacion a toda obligacién militar, en causa de pérdida de la nacionalidad espa-
fiola, de modo que, cuando llegara a la edad requerida, ya no estaria sujeto, por
no ser espaiiol, al servicio militar en nuestro pafs. Y esta interpretacion Iégica
ha venido a ser confirmada por la nueva redaccién dada al articulo 26 CC por
la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, ya que la habilitacién del gobierno sélo se
exige para los que hayan perdido la nacionalidad sin haber cumplido el servi-
cio militar o la prestacién social sustitutoria «estando obligados a ello». A los
doce afios el interesado estaba libre de todo deber militar.

La Direccién General acord6 estimar el recurso y ordenar que se inscriba la
recuperacién de la nacionalidad espaiiola.

3.8. RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA

El Registro Civil prueba que el padre era emigrante, por lo que Ia hija
puede recuperar sin necesidad de volver a Espaiia.

Res. DGRN, de 18 de noviembre de 1998.

HECHOS:

Con fecha 25 de febrero de 1998, dofia A. M. H. solicité del Consulado
de Espafia en Tetudn (Marruecos), lugar donde reside, la recuperacién de la
nacionalidad espaifiola, que perdié por matrimonio con ciudadano marroqui
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en 1960 y adquisicién consiguiente de la nacionalidad marroqui. La promo-
tora alegé ser hija de emigrante espafiol. Segiin qued$ acreditado, el padre
de la promotora, nacido en Ceuta el 23 de marzo de 1889, era espaiiol al
tiempo del nacimiento de ésta, acaecido en Tetudn el 8 de febrero de 1936.
El Cénsul General de Espafia en Tetuan denegd lo solicitado por no haber-
se probado la condicién de emigrante del padre de la promotora, la cual recu-
rri6 frente a dicho acuerdo, ante 1a DGRN, adjuntando la hoja de servicios de
su padre, en la que consta que éste fue afiliado como intérprete en Melilla, en
el afio 1928, y destinado a la zona del Protectorado de Espafia en Marruecos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 26 del Cédigo Civil; 46 y 64 de la Ley del
Registro Civil; 226 a 229 y 342 del Reglamento del Registro Civil; las
Instrucciones de 16 de mayo de 1983 y 20 de marzo de 1991; y las
Resoluciones de 2.1.% de septiembre de 1996, 22 de enero, 27.2.7 de febrero,
3.1.* y 2.% de junio, 23.5.* de agosto y 23.2.* de octubre de 1997, 3.2.% de abril,
2.1.* y 3.1.* de junio de 1998.

II. El concepto de emigrante que utiliza el articulo 26 CC, en su redaccién por
la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, ha de interpretarse, en su sentido literal, de
modo que emigrante es la persona nacida en Espafia que ha trasladado su domici-
lio al extranjero. Asf lo indicé el Centro Directivo para las redacciones anteriores
de las Leyes 51/1982 y 18/1990, y no hay motivos para desviarse de esta conclu-
sién en la interpretacién de la Ley vigente.

III. Por consiguiente, acreditado por las respectivas inscripciones de naci-
miento, que el padre de la interesada naci6 en Ceuta y que, cuando naci6 su hija,
estaba domiciliado en Tetudn, no hay por qué exigir otras pruebas de la emigra-
cién, y la recurrente, como hija de emigrante, puede recuperar la nacionalidad
espafiola, estando dispensada ex lege del requisito de ser residente legal en
Espaiia (cfr. art. 26 CC).

La Direccién General acordé estimar el recurso, revocar la calificacién recurri-
da, y declarar que no hay obst4culos para que, cumplidos los demds requisitos nece-
sarios, se inscriba la recuperacién de la nacionalidad espafiola de la interesada.

4. MATRIMONIO

4.1. EXPEDIENTE PREVIO A LA CELEBRACION EN EL
EXTRANJERO DEL MATRIMONIO DE UN ESPANOL

Certificado de capacidad matrimonial: no debe expedirse si en la audiencia
del contrayente se deduce la falta de consentimiento matrimonial.

Res. DGRN, de 4 de marzo de 1998 (5.%).

HECHOS:

Don K. M., marroqu{ residente en Marruecos, y dofia A. L. P. R,, espafiola
residente en Espaiia, mediante escrito de fecha 21 de octubre de 1997 dirigido al
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Registro Civil de la localidad donde est4 domiciliada la citada sefiora, manifes-
taron su deseo de contraer matrimonio en Marruecos y solicitaron les fuese expe-
dido el oportuno certificado de capacidad matrimonial.

De lo manifestado por el promotor, en comparecencia ante el Cénsul General
de Espafia en T. (Marruecos), se comprobé que don K. M. desconocia datos ele-
mentales sobre su futura esposa. El Ministerio Fiscal significé la improcedencia de
autorizar el matrimonio de los promotores. La Jueza Encargada dicté Auto por el
que denegaba la autorizacién para celebrar el enlace pretendido, por falta de autén-
tico consentimiento matrimonial en el promotor.

Los promotores recurrieron frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
12 del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, sobre Proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales; 23 del Pacto Internacional de
Nueva York, de 19 de diciembre de 1966, de derechos civiles y politicos; 10, 14 y
32 de la Constitucién; 3, 6, 7, 44, 73, 74 y 1253 del Cédigo Civil; 238, 245, 246,
247 y 252 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de 9 de enero de 1995;
y las Resoluciones de 20.2.? de enero de 1995, 5 de diciembre de 1996, y 8 de ene-
ro, 8 de febrero y 24.1.* de mayo de 1997.

II. Cuando, como es el caso, un espaiiol desea contraer matrimonio en el
extranjero con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de celebracién, y
esta ley exige la presentacion de un certificado de capacidad matrimonial (cfr. art.
252 RRC), el expediente previo para la celebracién del matrimonio ha de ins-
truirse conforme a las reglas generales (cfr. Instruccién de 9 de enero de 1995,
norma 5.%), siendo trdmite imprescindible la audiencia personal, reservada y por
separado de cada contrayente, que debe efectuar el instructor, asistido del
Secretario, para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen o de
cualquier otro obstdculo legal para la celebracién (cfr. art. 246 RRC).

IIl. La importancia de este trdmite ha aumentado en los dltimos tiempos en
cuanto que por €l puede, en ocasiones, descubrirse el verdadero propésito frau-
dulento de las partes, que no desean en realidad ligarse con el vinculo matrimo-
nial, sino aprovecharse de la apariencia matrimonial para obtener las ventajas que
del matrimonio resultan para el extranjero. Si, a través de este trimite o de otros
medios, el Encargado llega a la conviccién de que existe simulacién, no debe
autorizar un matrimonio -ni contribuir, como en este caso, a la autorizacion—
nulo por falta de verdadero consentimiento matrimonial (cfr. art. 45y 73.1.° CC).

IV. Ahora bien, las dificultades précticas de la prueba de la simulacién son
sobradamente conocidas. No existiendo normalmente pruebas directas de ésta, es
casi siempre necesario acudir a la prueba de presunciones, es decir, deducir de un
hecho o de unos hechos demostrados, mediante un enlace preciso y directo segtin
las reglas del criterio humano, la ausencia de consentimiento que se trata de pro-
bar (cfr. art. 1253 CC).

V. En el caso actual, del trdmite de audiencia personal y reservada del con-
trayente marroqui, aparte de una dificultad de comunicacién entre €l y ella, resul-
ta comprobado que €l ignora datos elementales de la vida de ella y de sus aficio-
nes e, incluso, el lugar donde van a vivir después del matrimonio. Estos hechos
comprobados, llevan a la deduccién, que no es ilégica ni arbitraria, de la inexis-
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tencia de verdadero consentimiento matrimonial en el contrayente. Siempre ha
de tenerse en cuenta que, por razones de inmediacion, las personas que han pre-
senciado las manifestaciones del interesado son las que estdn en mejores condi-
ciones para apreciar una posible simulacién.

La Direccion General acord desestimar el recurso.

42. AUTORIZACION DE MATRIMONIO CIVIL

Se autoriza el que quieren celebrar en Espaiia una espaiiola y un marro-
qui, pues no hay motivos bastantes para deducir la simulacion.

Res. DGRN, de 6 de julio de 1998 (4.%).

HECHOS:

Con fecha 18 de diciembre de 1997, ante el Registro Civil de Ceuta, don A. A,
soltero, de nacionalidad marroqui, y dofia D. A. O., soltera, de nacionalidad espafio-
la, promovieron expediente para contraer matrimonio civil en la citada ciudad.

En el curso de la audiencia reservada, practicada en el Consulado General de
Espaiia en T. (Marruecos), don A. A. declar6 que dofia D. A. O. y €l piensan cele-
brar matrimonio corénico, pues es el verdadero matrimonio para €l, pero que
antes quieren facilitar la obtencién de documentacién espaiiola.

El Juez Encargado dicté Auto denegando lo solicitado.

La promotora interpuso recurso frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

[.  Vistos los articulos 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
12 del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, sobre Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; 23 del Pacto Internacional de
Nueva York, de 19 de diciembre de 1966, de Derechos Civiles y Politicos; 10, 14 y
32 de la Constitucién; 3, 6, 7, 44, 45, 73, 74 y 1253 del Cédigo Civil; 238 y 245, 246
y 247 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de 9 de enero de 1995; y las
Resoluciones 9.2.* de octubre, 3 y 17 de diciembre de 1993; 20.2.” de enero, 30 de
mayo, 25 de septiembre y 22.1.* de noviembre de 1995; 27.3.* de abril, 26.1.* de
junio, 18.1.*y 2.2, 23.2.* y 3. de octubre de 1996; 4.1.% de abril, 24.2.% de mayo, 5 de
junio, 24.3.* de octubre y 12 de noviembre de 1997.

II. Dentro de la tramitacién del expediente previo a la celebracion del matri-
monio civil, existe un tramite esencial e imprescindible (cfr. Instruccién de 9 de
enero de 1995, norma 3.%), como es la audiencia personal, reservada y por sepa-
rado de cada contrayente, que debe efectuar el instructor, asistido del Secretario,
para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier
otro obsticulo legal para la celebracién (cfr. art. 246 RRC).

III. La importancia de este trdmite ha aumentado en los dltimos tiempos
—especialmente en los matrimonios entre espafiol y extranjero— en cuanto que por
él puede en ocasiones descubrirse el verdadero propésito fraudulento de las par-
tes, que no desean en realidad ligarse con el vinculo matrimonial, sino aprove-
charse de la apariencia matrimonial para obtener las ventajas que del matrimonio
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resultan para el extranjero. Si, a través de este trdmite o de otros medios, el
Encargado llega a la conviccién de que existe simulacién, no debe autorizar un
matrimonio nulo por falta de verdadero consentimiento matrimonial (cfr. arts. 45
y 73.1.° CC).

IV. Ahora bien, las dificultades pricticas de la prueba de la simulacién son
sobradamente conocidas. No existiendo normalmente pruebas directas de ésta, es
casi siempre necesario acudir a la prueba de presunciones, es decir, deducir de un
hecho o de unos hechos demostrados, mediante un enlace preciso y directo segin
las reglas del criterio humano, la ausencia de consentimiento que se trata de probar.

V. En este caso concreto, los hechos comprobados no son lo suficiente-
mente clarificadores para deducir de ellos, sin sombra de duda, la existencia de
la simulacién. El solo hecho de que el contrayente haya declarado que su inten-
cién es la de contraer posteriormente matrimonio isldmico con la misma perso-
na, y que €ste es para €l el verdadero matrimonio, refuerza mds bien la seriedad
del compromiso matrimonial asumido. No hay motivos para rechazar la autori-
zacion del matrimonio civil por las creencias religiosas de los interesados.

VI. Si se tiene en cuenta la presuncién general de buena fe y que el ius
nubendi, como derecho fundamental de la persona, no debe ser coartado, pos-
tergado o denegado méds que cuando exista una certeza racional absoluta del
obstaculo legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido, ha de ser prefe-
rible, aun en caso de duda, no poner trabas a la celebracién del enlace. Como
expresé en un supuesto similar la Resolucién de 9.2.* de octubre de 1993, «ante
la opci6én de autorizar un matrimonio que eventualmente sea declarado nulo o
de coartar el ius connubii, este Centro Directivo ha de elegir la primera alterna-
tiva. Siempre quedard a salvo la posibilidad de que el Ministerio Fiscal inste
judicialmente la nulidad del matrimonio (cfr. art. 74 CC) en un juicio declarati-
vo ordinario en el que, con toda amplitud, podran enjuiciarse las circunstancias
del caso concreto».

La Direccién General acordé estimar el recurso, revocar el Auto apelado y
declarar que no hay obstaculo para que el Juez Encargado apruebe la autoriza-
cién del matrimonio.

4.3. INSCRIPCION DE MATRIMONIO

Matrimonio civil de un espaifiol celebrado en el extranjero segiin la lex
loci.

No se debe presumir la falta de consentimiento matrimonial cuando
hubo relacién anterior de varios meses entre los conyuges.

Res. DGRN, de 2 de enero de 1998 (2.%).

HECHOS:

Don S. M. R, espafiol y residente en Espaiia, contrajo matrimonio el dia 9
de agosto de 1997, en Colombia, con dofia M. L. C. G., de nacionalidad colom-
biana y residente en Colombia.

Solicitada por los cényuges la inscripcién de tal enlace en el Registro Civil con-
sular competente, se realiz6 la entrevista por separado de los promotores, quienes
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declararon haberse conocido en Colombia, en abril de 1997, durante una semana de
vacaciones del Sr. M. R, si bien la promotora declaré haber permanecido en Esparia
desde febrero hasta mayo de ese mismo afio.

El Co6nsul General de Espafia en B. (Colombia) denegé la inscripcién de
matrimonio instada, al estimar que de la entrevista practicada se deduce que lo
verdaderamente querido es la regularizacién de la estancia de dofia M. I. C. G.
en Espafia.

El promotor impugné dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 16 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; 12 del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, sobre
Proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales; 23 del Pacto
Internacional de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966, de Derechos civiles y
politicos; 10, 14 y 32 de la Constitucién; 3, 6, 7, 44, 73, 74 y 1253 del Cédigo
Civil; 15, 23,y 73 de la Ley del registro Civil; 85, 246, 256 y 257 del Reglamento
del Registro Civil; la Instruccién de 9 de enero de 1995; y las Resoluciones de
9.2.% de octubre, 3 y 17 de diciembre de 1993, 20.2.* de enero, 30 de mayo, 25 de
septiembre y 22.1.* de noviembre de 1995, 8 de enero, 22 de marzo, 27.3.7 de
abril, 26.1.% de junio, 18.1.* y 2.* y 23.2. y 3.7 de octubre de 1996, 4.1.* y 2.* de
abril, 24.2.* de mayo, 5 de junio, 24.3.* de octubre, 12 de noviembre, 3.2.*y 18.1.%
y 2.* de diciembre de 1997.

II. No s6lo en el expediente previo para el matrimonio civil, a través del tra-
mite de la audiencia personal, reservada y por separado de cada contrayente (art.
246 RRC), sino también cuando se intenta inscribir en el Registro Civil espafiol
un matrimonio ya celebrado en el extranjero mediante la certificacién expedida
por autoridad o funcionario del pafs de celebracion (art. 256.3.° RRC), es deber
del encargado cerciorarse de la inexistencia de impedimentos u otros obstaculos
que provoquen la nulidad del matrimonio. Especialmente para evitar la inscrip-
cién de los llamados matrimonios de complacencia en los que el verdadero pro-
pésito de las partes no es ligarse con el vinculo matrimonial, sino aprovecharse
de las ventajas de la apariencia matrimonial para facilitar la situacién del extran-
jero en relacién con los requisitos de entrada y permanencia en Espafia, el
Encargado debe calificar, a través de las declaraciones complementarias oportu-
nas que integran el titulo inscribible (cfr. art. 256 RRC), si ha habido verdadero
consentimiento matrimonial en la celebracién o si, por el contrario, se trata de un
matrimonio simulado, nulo por la ausencia de dicho consentimiento matrimonial.

III. Ahora bien, las dificultades practicas de la prueba de la simulacién son
sobradamente conocidas. No existiendo normalmente pruebas directas de ésta, es
casi siempre necesario acudir a la prueba de presunciones, es decir, deducir de un
hecho o de unos hechos demostrados, mediante un enlace preciso y directo,
segin las reglas del criterio humano, la ausencia de consentimiento que se trata
de probar (cfr. art. 1253 CC).

IV. En el caso actual, los hechos comprobados, por medio de esas declara-
ciones complementarias oportunas, no son lo suficientemente clarificadores para
deducir de ellos, sin sombra de duda, la existencia de la simulacién. Aunque haya
algunos puntos oscuros, las declaraciones de los interesados concuerdan en que se
conocieron y decidieron casarse cuatro meses antes de la boda, en un viaje que €l
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hizo a Colombia. Después de este viaje, ella se trasladé a Espafia con los gastos
pagados por el novio y ambos, acompaiiado €l por su madre, volvieron a
Colombia para casarse en este pais.

V. Si se tiene en cuenta la presuncién general de buena fe y que el ius
nubendi, como derecho fundamental de la persona, no debe ser coartado, poster-
gado o denegado mas que cuando exista una certeza racional absoluta del obst4-
culo legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido, ha de ser preferible,
aun en caso de duda, no poner trabas a la celebracién o a la inscripcién del enla-
ce. Como expresé en un supuesto similar la Resolucién de 9.2.* de octubre de
1993, «ante la opcién de autorizar (aqui inscribir) un matrimonio que eventual-
mente sea declarado nulo o de coartar el ius connubii, el Centro Directivo ha de
elegir la primera alternativa». «Siempre quedara a salvo la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal inste judicialmente la nulidad del matrimonio (cfr. art. 74 CC)
en un juicio declarativo ordinario en el que con toda amplitud podran enjuiciar-
se las circunstancias del caso concreto»,

La Direccidén General acord6 estimar el recurso, revocar la calificacion recu-
rrida y ordenar que se inscriba el matrimonio de los promotores.

44. INSCRIPCION DE MATRIMONIO

Matrimeonio civil de un espaiiol celebrado en el extranjero segin la lex
loci.
Denegacién: simulacién: inexistencia de consentimiento matrimonial.

Res. DGRN, de 2 de enero de 1998 (4.%).

HECHOS:

Don F. M. A. L., espaiiol, nacido el 20 de marzo de 1927 y residente en
Espaiia, contrajo matrimonio el dia 23 de abril de 1997, en Cuba, con dofia D. Z.G.,
nacida el 26 de marzo de 1974, de nacionalidad cubana y residente en Cuba.

Solicitada por los cényuges la inscripcién de tal enlace en el Registro Civil
consular espafiol en L. H. (Cuba), el Encargado dispuso oir reservadamente a
dofia D. Z. G., quien declaré: desconocer las ocupaciones y aficiones de su c6n-
yuge, que su intencién es residir en Cuba, pero desea conocer Espaiia, lo que le
ha sido imposible porque le fue denegado en su dia el visado, y que, precisamente
por esa razén, contrajo matrimonio.

El Encargado del Registro consular acord6 denegar la inscripcién de matri-
monio instada, al estimar que no existe verdadero consentimiento matrimonial

Los promotores impugnaron dicho acuerdo, mediante sendos recursos, ante
la DGRN. -

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
12 del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, sobre Proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales; 23 del Pacto Internacional de
Nueva York, de 19 de diciembre de 1966, de Derechos civiles y politicos; 10, 14
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y 32 de la Constitucidn; 3, 6, 7, 44, 45, 49, 56, 65, 73 y 1253 del Cédigo Civil;
23, 27,29, 32 y 73 de la Ley del Registro Civil; 54, 85, 245, 246, 247, 256, 257,
354, 355 y 356 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de 9 de enero de
1995; y las Resoluciones de 9.2.% de octubre, 3 y 17 de diciembre de 1993, 20.2.*
de enero, 30 de mayo y 22.1.% de noviembre de 1995, 8 de enero, 22 de marzo,
18.3.% de julio, 20.3." y 5.7 de septiembre, 18.3.?y 4. y 23.2.* y 3.7 de octubre, 5 y
11 de diciembre de 1996, 12.1.% 2. y 3. y 24.1.% de mayo, 25.1." y 2.% de junio,
19.2.2 y 3.% de septiembre, 24.2.* de octubre y 20 noviembre de 1997.

II. Elllamado matrimonio de complacencia es indudablemente nulo en nues-
tro Derecho por falta de verdadero consentimiento matrimonial (cfr. articulos 45
y 73.1.° CC). Para evitar en la medida de lo posible la existencia aparente de estos
matrimonios y su inscripcién en el Registro Civil, esta Direccién General dicté en
su momento la Instruccién de 9 de enero de 1995, dirigida a impedir que algunos
extranjeros obtengan la entrada en Espafia o regularicen su estancia en ella por
medio de un matrimonio simulado con ciudadanos espafioles.

III. La Instruccién citada trata de evitar que esos matrimonios fraudulentos
lleguen a celebrarse dentro del territorio espaifiol, recordando la importancia que
en el expediente previo a la celebracién del matrimonio tiene el tramite de la
audiencia personal, reservada y por separada, de cada contrayente (cfr. art. 246
RRC), como medio para apreciar cualquier obsticulo o impedimento para el
enlace (cfr. arts. 56.1 CC y 245 y 247 RRC), entre ellos, la ausencia de consen-
timiento matrimonial. Pues bien, andlogas medidas deben adoptase cuando se
trata de inscribir en el Registro Consular o en el Central un matrimonio ya cele-
brado en la forma extranjera permitida por la lex loci. El Encargado debe com-
probar si concurren los requisitos legales —sin excepcién alguna— para la cele-
bracién del matrimonio (cfr. art. 65 CC) y esta comprobacidn, si el matrimonio
consta por «certificacién expedida por autoridad o funcionario del pafs de cele-
bracién» (art. 256.3.° RRC), requiere que por medio de la calificacién de ese
documento y «de las declaraciones complementarias oportunas» se llegue a la
conviccién de que no hay dudas «de la realidad del hecho y de su legalidad con-
forme a la ley espariola». Asf lo sefiala el articulo 256 del Reglamento, siguien-
do el mismo criterio que, para permitir otras inscripciones sin expediente y en
virtud de certificacién de un Registro extranjero, establecen los articulos 23.2.°
de la Ley y 85 de su Reglamento.

IV. En este caso concreto, de los hechos comprobado es razonable, y en
modo alguno arbitrario, entender que el matrimonio es nulo por simulacién. Asf
lo han entendido el Canciller del Consulado, en funciones de Ministerio Fiscal
(art. 54 RRC) y el Encargado del Registro Consular, los cuales, por su inmedia-
cién a los hechos, son quienes mds ficilmente pueden apreciarlos y formar su
conviccién respecto de ellos. Esta conclusion, obtenida en momentos cronoldgi-
camente mas préximos a la celebracién del matrimonio, no quedaria desvirtuada
por un expediente posterior, el del articulo 257 RRC, del cual debe prescindirse
por razones de economia procesal (cfr. art. 354 RRC), si es que se estima que,
ademds de la via judicial, quedara abierto este camino ante la denegacién adop-
tada en la calificacién efectuada por la via del articulo 256 del Reglamento.

La Direccién General acordé desestimar los recursos, dejando a salvo la via
judicial ordinaria.
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4.5. INSCRIPCION DE MATRIMONIO

Matrimonio islimico de dos extranjeros en Espaiia.

Contrayentes no domiciliados en Espaiia: competencia del Encargado
del Registro Civil del lugar del matrimonio para calificar la certificacién
oportuna de la celebracion del matrimonio.

Res. DGRN, de 16 de abril de 1998 (1.%).

HECHOS:

Con fecha 19 de septiembre de 1997, ante el Registro Civil de B. (Espafia),
don A. L., nacional de Burkina Faso, y dofia Z. B., de nacionalidad belga, solici-
taron la inscripcién de su matrimonio celebrado en esa ciudad, segiin la ley isla-
mica, ¢l dia 18 de septiembre de 1997, acreditado por el representante de la
Comunidad Religiosa isldmica «Annur». Dicha Comunidad est4 inscrita en el
Ministerio de Justicia y forma parte de la Comision Isldmica de Espaiia.

La Jueza Encargada dicté Auto por el que se consideraba incompetente para
tramitar el expediente, basdndose en la falta de residencia en Espafia de ambos con-
yuges, e indicaba que si éstos hubieran intentado tramitarlo antes de celebrar su
matrimonio, ningin érgano espaiiol habria sido competente para ello, por lo que
tampoco debe haberlo cuando el expediente se tramita después de la celebracion.

Los promotores recurrieron frente a dicho Auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 7 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que
se aprueba el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Comisién Islamica de
Espaiia; 9, 59, 60 y 65 del Cédigo Civil; 16 de la Ley del Registro Civil; 68, 238
y 256 del Reglamento del Registro Civil; la OM de 21 de enero de 1993; y la
Instruccién de 10 de febrero de 1993.

II. Dos extranjeros han celebrado matrimonio isldmico en Espaiia y, al no
estar ninguno de ellos domiciliado en nuestro pais, se ha planteado la cuestién de
si el enlace es inscribible en el Registro Civil correspondiente al lugar de cele-
bracién.

II. Para resolver esta cuestion hay que partir de la base de que dos extran-
jeros pueden contraer matrimonio en Espaiia «con arreglo a la forma prevista
para los espaiioles» (art. 50 CC) y, por tanto, también hoy con arreglo a la forma
religiosa establecida en la ley isldmica, lo que se acreditard mediante certifica-
cién del representante de la Comunidad Isldmica en que se hubiera contraido el
matrimonio (cfr. apartados 1 y 3 del art. 7 de la Ley 26/1992, de 10 de noviem-
bre, y apartado I1I de la Instruccién de febrero de 1993).

IV. Sobre esta base, el acuerdo apelado del Encargado del Registro Civil
correspondiente al lugar de la celebracién ha estimado que, cuando no se ha tra-
mitado ante el Registro Civil del domicilio el expediente previo para la autoriza-
cién del matrimonio isldmico, es necesario que se tramite con posterioridad a la
celebracién del matrimonio islimico un expediente para su inscripcién y que
para este expediente no hay érgano en Espafia competente si ambos contrayentes
estdn domiciliados en el extranjero, porque el expediente ha de instruirse ante el
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Juez Encargado o de Paz, o el Encargado del Registro Civil consular correspon-
diente al domicilio de cualquiera de los contrayentes (cfr. articulo 238 RRC), por
lo que, en definitiva, declara su incompetencia y archiva las actuaciones.

V. Esta argumentacién, sin embargo, descansa sobre un equivoco, como es
el de entender que un matrimonio isldmico celebrado en Espaiia requiere siempre
la instruccién por el Encargado del Registro Civil de un expediente anterior o pos-
terior a la celebracién del enlace. Si'el expediente previo es necesario cuando los
contrayentes isldmicos decidan voluntariamente seguir este camino, no ocurre lo
mismo cuando éstos decidan, sin acudir previamente al Registro Civil, celebrar
directamente el matrimonio religioso. En esta segunda hipétesis, que ha sido des-
tacada claramente en el apartado IV y en la conclusién 6.* de la Instruccién de 10
de febrero de 1993, la inscripcién del matrimonio isldmico ya celebrado no exige
la tramitacién de ningin expediente, sino que la certificacién acreditativa de la
celebracion del matrimonio isldmico queda sometida a la calificacién del
Encargado del Registro Civil correspondiente al lugar de celebracién (cfr. arts. 65
CC y 256.2.° RRC), el cual deberd comprobar los requisitos formales de la certi-
ficacion acompaiiada, asi como la concurrencia de los requisitos de fondo exigi-
dos para la validez civil del matrimonio. Su competencia para esta calificacién y
para la inscripcién no viene determinada por el domicilio de los contrayentes, sino
por corresponder su Registro al lugar de celebracién del matrimonio (cfr. arts. 16
LRC y 68 RRC).

La Direccién General acord6 estimar el recurso, revocar la decisién recurri-
da y ordenar a la Encargada del Registro Civil de B. que califique la inscribibili-
dad de la certificacién del matrimonio isldmico, ajustdndose a los articulos 65 CC
y 256 RRC y a los criterios que seifiala la Instruccién de 10 de febrero de 1993.

4.6. INSCRIPCION DE MATRIMONIO

Denegacion: invalidez del matrimonio celebrado en Espaiia, en la
Embajada rusa, entre un espafiol y una rusa.

Res. DGRN, de 21 de septiembre de 1998.

HECHOS:

Con fecha 30 de abril de 1998, ante el Registro Civil de su domicilio, don E J.
R. C., soltero, de nacionalidad espaiiola, y dofia G. G. S., soltera de nacionalidad
rusa, solicitaron la inscripcién de su matrimonio, contraido el 12 de agosto de 1997
en la Embajada de la Federacién Rusa en Madrid.

El Juez Encargado dict6 providencia denegando la inscripcién, al entender
que el matrimonio no es vélido y, en consecuencia, no es inscribible, al haberse
celebrado en la Embajada rusa en Madrid y ser espafiol uno de los contrayentes.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicha providencia ante la
DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 9, 11, 49, 50, 65, 73 y 78 del Cédigo Civil; 23 y 73
de la Ley del Registro Civil; 5 del Convenio de Viena de Relaciones Consulares,
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de 24 de abril de 1963; y las Resoluciones de 5 de agosto de 1981, 20 de enero
de 1982, 4 de mayo de 1988 y 13.2.* de enero de 1996.

II. Cualesquiera que fueran las dudas sobre el caso en la regulacién anterior
a la Ley 30/1981, de 7 de julio (cfr., por ejemplo, la Resolucién de 20 de enero
de 1982), después de esta Ley, y el régimen no ha variado por la Ley 35/1994, de
23 de diciembre, un espaiio! ha de contraer matrimonio en Espaiia, bien ante el
Juez, Alcalde o funcionario seiialado por el Cédigo Civil, bien en la forma reli-
giosa legalmente prevista (cfr. art. 49 CC). El matrimonio consular que pueden
contraer vdlidamente dos extranjeros en Espaiia, si asf lo permite la ley personal
de cualquiera de ellos (cfr. art. 50 CC) no es, en cambio, una forma vélida si uno
de los contrayentes es espaiiol, de suerte que en este segundo caso el matrimonio
es nulo por aplicacién del articulo 73.3.° CC.

III. Consiguientemente, y por exigencia del principio de legalidad (cfr. arts.
23 LRC y 85 RRC), ha de denegarse en este caso la inscripcién de matrimonio
instada. La calificaci6n por el Encargado alcanza, sin duda, a la comprobacién de
la existencia del requisito legal sobre la forma vélida de celebracion del enlace
(cfr. arts. 65 CC y 256 RRC).

La Direccién General acord6 desestimar el recurso y confirmar la decisién
recurrida.
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El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha tenido ocasion de resolver
en los afios 1995 y 1996 treinta y nueve recursos de casaciéon en materia civil.
De los referidos recursos, veintitrés corresponden al afio 1995. De éstos, dieci-
nueve desestiman el recurso de casacion, dos estiman parcialmente €l recurso
y dos los acogen en su totalidad. Por lo que atafie al afio 1996, se han resuelto
dieciséis recursos, de los que doce son desestimatorios, dos acogen parcialmen-
te el recurso y otros dos lo estiman en su integridad.

JURISPRUDENCIA DEL ANO 1995

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO DE OBLIGACIONES

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha dictado diez sentencias
sobre derecho de obligaciones, nueve de las cuales abordan extremos de la res-
cision por lesién, y una respecto de la aplicacién de la Ley 24/1984, de 28 de
noviembre, de contratos de integracion.

1. SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1995. Jaime S. F. ¢/ Emilio B. Ll y
otros

Don Jaime S. F. interpuso demanda contra don Emilio B. LI y otros, en la
que suplicaba se dictara sentencia que condenase a la administradora al reem-
bolso de determinadas cantidades, se declarase la nulidad de las compraventas de
dos inmuebles por simulacién y, de forma subsidiaria, se estimase la accién de
rescisién por lesién ultradimidium, asi como la cancelacién de los asientos regis-
trales correspondientes. El Juzgado de Primera Instancia niim. 36 de Barcelona
dictd sentencia, en fecha 8 de marzo de 1993, por la que desestimaba la deman-
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da. La Audiencia Provincial de Barcelona, Secciéon 14.2, dict6 sentencia, en fecha
2 de julio de 1994, confirmatoria de la resolucién de primera instancia.

Contra la sentencia de la Audiencia Provincial se formul6 recurso de casa-
ci6n ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y en lo que aqui intere-
sa, tras afirmar el Tribunal Superior que se acoge el criterio més flexible y
menos riguroso respecto de la validez de la donacién, disimulada bajo una apa-
rente compraventa otorgada en escritura piblica, a la vez que se mantiene el
criterio de que la apreciacién judicial de la existencia de los elementos esen-
ciales del contrato corresponde, en cuanto circunstancia factica, a los
Tribunales de instancia, razona el Alto Tribunal la inexistencia de infraccién
del articulo 321 de la Compilacion. La razén radica en que la rescisién por
lesién centra su dmbito de aplicacién en los contratos de compraventa, permu-
ta y otros de cardcter oneroso, y, por ende, no puede alcanzar a un negocio de
donacién.

II. SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1995. Antonia G. J. ¢/ Jaume G.
C. y otros.

Doiia Antonia G. J. formulé demanda contra don Jaume G. C. y otro, en la
que suplicaba la declaracién de que los demandados deben otorgar instrumen-
to publico de compraventa en favor del actor y que se les condenase al abono
solidario de 15 millones de pesetas, mas los intereses legales, incrementados en
dos puntos desde el requerimiento efectuado, con expresa imposicion de cos-
tas. La parte demandada contest6 a la demanda, segiin la cual solicitaba que no
se examinase el fondo de la litis al concurrir la excepcién de litisconsorcio pasi-
vo necesario y, de forma subsidiaria, que se absolviese a los demandados.
Asimismo formul6 demanda reconvencional, en la que ejercitaba la accién de
rescision por lesién respecto de la compraventa documentada privadamente el
15 de octubre de 1982. El Juzgado de Primera Instancia num. 5 de Lleida
estimé parcialmente la demanda y condené a los demandados a otorgar ins-
trumento piblico de compraventa en favor del actor. Condené también al
Sr. Jaume G. C. a abonar a la actora la cantidad de 500.000 pesetas si otorga la
escritura piiblica, mientras que si la otorga el Juez sustituyéndole le condenaba
al pago de 15 millones de pesetas. Absolvia a los demandados del resto de la
demanda y desestimaba asimismo la demanda reconvencional.

La Audiencia Provincial de Lleida, en sentencia de fecha 18 de marzo de
1997, desestimé el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia de instancia.

Contra la sentencia de la Audiencia se formul6 recurso de casacion ante €l
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. En el extremo que aqui interesa, el
recurrente aducia, en su primer motivo de casacién, infraccién por interpreta-
cion incorrecta de lo dispuesto en los articulos 321 y 322 de la Compilacién, res-
pecto de la caducidad de la accién rescisoria. El Tribunal Superior dictamina
que la accidn rescisoria puede ejercitarse desde la perfeccion del contrato, sin
que se requiera la consumacién del mismo, por lo que el cémputo se inicia des-
de el documento privado de venta, a la par que la denominada renuncia expre-
sa de la esposa a todos los derechos equivale a una ratificacién del contrato de
compraventa otorgado por el marido, que opera de modo retroactivo.

III. SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1995. Juan B. G. ¢/ Anionia S. A.

Don Juan B. G. formulé demanda contra dofia Antonia S. A., en la que
solicitaba la nulidad del contrato de compraventa perfeccionado entre las par-
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tes litigantes, al concurrir victos del consentimiento, por falta de causa y, de for-
ma subsidiaria, ejercitaba la accién de rescisién por lesién. Asimismo suplica-
ba la rectificacién del Registro y que se declarase su dominio sobre las fincas
de Autos, que le fuesen restituidas y que se condenase a la demandada al pago
de las costas procesales. Contestada la demanda, y previos los trdmites oportu-
nos, el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Sabadell, en fecha 6 de junio de
1991, dicté sentencia en la que desestimaba la demanda interpuesta.
Formulado recurso de apelacién por el actor contra la sentencia de instancia, la
Audiencia Provincial de Barcelona dict6 sentencia de 18 de diciembre de 1992
confirmatoria de la del Juzgado.

Contra la sentencia de la Audiencia la parte actora interpuso recurso de
casacién, con fundamento, en lo que aqui interesa, en la inaplicacién o aplica-
cién indebida de los articulos 321 y 323 CDCC en relacién con el articulo 1281
del Cédigo Civil.

El Tribunal Superior de Justicia establece respecto de la pretendida aplica-
cién indebida del articulo 321 CDCC que, al no haber acreditado la recurrente
la simulacién de la venta o la falta de uno de sus elementos esenciales, ésta
debe ser reputada como vilida, y, por lo que ataifie al articulo 323 CDCC, man-
tiene que éste establece los pardmetros para la determinacion del precio justo
y el referido precepto es utilizado correctamente por la sentencia de instancia.

IV. SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1995. Agustin C. R ¢/ Josefa G. R.

Don Agustin C. R. formul6 demanda contra dofia Josefa G. R, en la que
suplicaba que se estime la accion de rescisién por lesién de la compraventa del
piso de fecha 11 de junio de 1992, otorgada en ejecucién de sentencia de retrac-
to vy, de forma subsidiaria, que se declare la resolucién del contrato por enri-
quecimiento injusto del comprador o, en su defecto, que indemnice al vende-
dor en la cantidad de 22 millones, o en la cantidad acreditada en Autos.
Asimismo solicitaba la imposicién de las costas a la demandada. El Juzgado de
Primera Instancia nimero 4 de Barcelona, en fecha 26 de noviembre de 1993,
dict6 sentencia por la que desestimaba la demanda interpuesta. Contra la refe-
rida sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona, en fecha 20 de octubre de
1994, estimé parcialmente el recurso de apelacién formulado por el deman-
dante en cuanto al extremo de las costas procesales, revocdndola en este aspec-
to y no efectuando imposicién de las costas procesales a ninguna de las partes
en las dos instancias.

Contra la sentencia de la Audiencia, la parte demandante formalizé recur-
so de casacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en el que adu-
cia, en lo que aqui interesa, infraccién de los articulos 321 y 324 de la
Compilacién de Cataluiia.

El Tribunal Superior de Justicia manifiesta que el recurso parte de una pre-
misa equivocada, al no existir transmisién onerosa entre el comprador retraido
y el retrayente, ni poder ser calificado el primero como enajenante. Expone el
Tribunal Superior que en el retracto legal se atribuye una facultad al tercero
para subrogarse en la posicién del comprador. Por consiguiente, no existe
infraccién de lo que dispone el articulo 321 CDCC, dado que no hay transmi-
sién onerosa entre retraido y retrayente, ni cabe atribuir al recurrente la con-
dicién de enajenante, por lo que carece de legitimacién activa ad causam. Lo
expuesto, supone asimismo el rechazo del motivo de casacién respecto del
articulo 324 CDCC, toda vez que la aplicacién de éste presupone la admisién
de la rescisidn, lo que en la presente litis no aconteci6.
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V. SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1995. «Cooperativa Comarcal A. de
R.,S. C. C. L.» ¢/ Jests F. B. y otros.

La «Cooperativa Comarcal de A. de R.» formulé demanda contra don
Jesiis F. B., sobre reclamacién de cantidad, a la par que diez demandas mds
resultaron acumuladas al pleito dirigido contra el Sr. F. B. Todos los demanda-
dos, excepto uno, en situacién procesal de rebeldia, se opusieron a la demanda
y formularon reconvencién reclamando diversas cantidades a la parte actora.
El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Reus dict6 sentencia, de fecha
24 de diciembre de 1993, en la que estimaba las demandas y desestimaba las
demandas reconvencionales. La Audiencia de Tarragona dictd sentencia el
13 de septiembre de 1994 confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia.

Contra la sentencia de la Audiencia formulan los demandados recurso de
casacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en el que se argu-
mentaba, en los extremos que a este efecto interesan, que se infringia por no
aplicacién lo dispuesto en los articulos 3.2 y 8 de la Ley 24/1984, de 28 de
noviembre, de Contratos de Integracién.

El Alto Tribunal dictamina al respecto lo que sigue. Por lo que atafie al
articulo 8 de la Ley de Contrato de Integracién, segiin el cual el contrato de
integracién no transfiere al socio integrado la propiedad de las cabezas de
ganado, sin poder disponer o gravarlas por su cuenta, no cabe aducir su infrac-
ci6én, por cuanto la Ley catalana regula la modalidad de integracién vertical,
que incluye las diversas fases del proceso productivo, mientras que en el pre-
sente caso se estd ante la denominada integracion horizontal, a la par que las
relaciones contractuales entre la Cooperativa y los socios se establecieron con
anterioridad al afio 1984, sin que se haya probado que las mismas se han modi-
ficado, por lo que la norma catalana de 1984 no puede aplicarse de forma retro-
acfiva.

En cuanto a la pretendida infraccién del articulo 3.2 de la referida Ley
catalana, segin el cual son nulos los pactos que hacen participar al socio inte-
grado en las pérdidas en una proporcién superior a la correspondiente a los
beneficios, el Tribunal Superior reitera la no aplicacién de la Ley sobre contra-
tos de integracién a los presentes contratos atipicos de integracidn, y afiade,
ademds, que aun cuando fuese de aplicacién el citado precepto, resultaria que
en el presente caso se trata de contratos de integracién entre la Cooperativa y
sus socios, con lo que no se da la contraposicion de intereses habitual de los
contratos, y al participar los socios en los beneficios de la Cooperativa, éstos
devienen asimismo beneficios de los asociados, lo que determina la no aplica-
cién del articulo 3.2 de la Ley catalana a la situacién de equilibrio creada
mediante los contratos de integracién atipicos.

VI. SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1995. Joaquin G. M. ¢/ José B. A.
y otros.

Don Joaquin G. M. interpuso demanda contra dofia Maria P. P, en la que
peticionaba que se declarase la validez del contrato de compraventa de vein-
tiuna fincas, que la venta se habia perfeccionado a favor del actor, y que se con-
denase a la parte demandada a otorgar escritura piblica de compraventa por
el precio de 9.500.000 pesetas. Fallecida la demandada, sus herederos contesta-
ron a la demanda, y tras la réplica y diiplica y los demads tramites previos, se
procedi6 a la acumulacién de los Autos, iniciados a instancia de la demandada
contra el actor. Por el Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Barcelona se dic-
t6 sentencia, de fecha 18 de septiembre de 1993, en la que se estimaba la
demanda, declarando la validez del contrato de opcién de compra de 4 de agos-
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to de 1976, sobre las veintiuna fincas y estimaba que el contrato se habia perfec-
cionado en favor del actor, por el ejercicio tempordneo de la opcién. Asimismo
acogia la demanda interpuesta por la parte demandada y declaraba la rescisién
del contrato de venta que se perfeccioné con el ejercicio de la opcién.

Contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, la parte actora y uno
de los demandados, formularon recurso de apelacién y la Audiencia Provincial
de Barcelona, en sentencia de fecha 31 de enero de 1995, estimé parcialmente
el recurso de apelacién de la parte actora, desestimando el aducido de contra-
rio, y declaré la validez del contrato de opcién de compra de 1976, con excep-
cién de las fincas nimeros 1y 10, por lo que revocé la sentencia de instancia al
no dar lugar a la rescisién por lesion.

Contra la sentencia de la Audiencia, la representacién de la parte
demandada formulé recurso de casacién que, por lo que aquf interesa, arguye
infraccion del articulo 322.1 CDCC en relacién con las sentencias de 12 de mar-
zo de 1984 y 7 de febrero de 1989; en segundo lugar, infraccién del articulo 10.5
CC, en relacién con el articulo 16 CC y articulos 321 y 323 CDCC; en tercer
lugar, infraccién del articulo 323 CDCC en relacién con el articulo 10.5 CC; en
cuarto lugar, infraccién de los articulos 1445 y 1450 CC en relacién con el
articulo 321 CDCC, y, por iltimo, infraccién de las SSTSJC de 7 de octubre de
1991 y 1 de junio de 1993.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia establece al respecto lo
siguiente. Por lo que se refiere a la aducida infraccién del articulo 322 CDCC,
el Alto Tribunal manifiesta que aun cuando el carécter de la accién rescisoria
sea personal, ello no prejuzga el 4mbito de aplicacién personal o territorial de
la normativa catalana sobre rescisién por lesién. A ello afiade que la declara-
cién de la STS de 12 de marzo de 1984, favorable a la tesis de la eficacia per-
sonal, es obiter dictum y que la STS de 7 de febrero de 1989 contempla una
hipétesis distinta, como es la de determinar la eficacia personal o territorial de
la compraventa a carta de gracia.

En cuanto a la infraccién del articulo 10.5 CC, en relacién con el articu-
lo 16 CC y articulos 321 y 323 CDCC, el Tribunal Superior considera que no
media sumisién expresa a la normativa catalana y, ademds, que tampoco exis-
ten hechos concluyentes que permitan mantener que se empleé el principio de
autonomia privada previsto en el articulo 10.5 CC. Por lo expuesto, estima el
Tribunal que cuando se trata de la rescisién de un contrato por lesién en méas
de la mitad del precio justo (cfr. SSTSIC de 7 de octubre de 1991 y 1 de junio
de 1993) el punto de conexién es la situacién de la cosa, con independencia de
la vecindad civil del comprador, segin establece el articulo 16 CC en relacién
con el artfculo 10.5 CC

Respecto a la alegada infraccién del articulo 323.1 CDCC en relacién con
el articulo 10.5.2 CC, el Tribunal Superior establece que la aplicacién de la ley
aplicable a un contrato no puede efectuarse conforme a los criterios contenidos
en el articulo 323.1 CDCC, sinc de acuerdo con lo previsto en los articulos 10.5
y 16 CC y una vez determinada la ley aplicable, procedera examinar si se apli-
ca o no la norma encerrada en el articulo 323 CDCC.

En relacién con la pretendida infraccién de lo que establece los articulos
1445 y 1450 CC en consonancia con lo dispuesto en el articulo 321 CDCC, el
Tribunal afirma que no se estd ante una hipétesis de venta de cosa ajena, sino
de opcién de compra de varias fincas, siendo una de ellas ajena, a la par que la
vendedora motivo la creencia errénea en el optante que la finca era propiedad
de la vendedora.

Por iltimo, respecto a la infraccién de la doctrina establecida en las sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 7 de octubre de 1991 y
1 de junio de 1993, la Sala considera que el recurrente no ha impugnado la deci-
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sién de la Audiencia de excluir la finca sita en Barcelona, sin que quepa apre-
ciar infraccién de la doctrina contenida en las resoluciones citadas.

VII. SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1995. Ana P. V. y otra ¢/ Maria
Angeles E. P. y otra.

Doifia Ana P. V y dofia Carmen P. V. formularon demanda contra dofia
Maria Angeles E. P. y dofia Joaguina S. E., en la que suplicaba, que se declara-
se la nulidad del contrato de compraventa de determinadas fincas, por simula-
cién absoluta, y, de forma subsidiaria, se ejercitaba la accién de rescision, por
lesién. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Santa Coloma de Farners
dicté sentencia por la que desestimaba integramente la demanda. Contra la
sentencia de instancia, la parte actora formulé recurso de apelacién y la
Audiencia Provincial de Girona dicté sentencia, de fecha 19 de febrero de 1993,
confirmatoria de la de primera instancia.

Contra la resolucién de la Audiencia, la parte actora formuld recurso de
casacion, en el que alegaba, en cuanto aqui interesa, infraccién de los articulos
321 y 322 CDCC y de la jurisprudencia aplicable.

El Tribunal Superior de Justicia determina que el precio de las fincas es el
que se deriva del contrato encubierto y que asciende a 9.003.316 pesetas, que
se descomponia en cuatro partidas y que no cabe atender al precio escriturado
de 3 millones de pesetas, a lo que aflade que el precio realmente pagado y el
precio justo son datos de hecho no susceptibles de recurso de casacién.

VIIL. SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1995. «P. E., S. A» ¢/ «T.
A.yFdeC.,S. A».

«P. E., S. A.» interpuso demanda contra «T. A. F. de C., S. A.», en la que
solicitaba que se condenara a la parte demandada a otorgar escritura publica
de compraventa, al haber ejercitado el derecho de opcién, con expresa imposi-
cioén de las costas. Contestada la demanda, se formul6 reconvencién en la que
se peticionaba la rescisién de la venta. El Juzgado de Primera Instancia ntime-
ro 2 de Rubi dict6 sentencia, de 22 de noviembre de 1993, por la que desesti-
maba la demanda y estimaba parcialmente la reconvencién. Interpuesto recur-
so de apelacién por la parte actora, la Audiencia Provincial de Barcelona dicté
sentencia, de fecha 18 de marzo de 1995, en la que estimando, parcialmente el
recurso de apelacidn, revocaba la sentencia de instancia, en cuanto a las costas.

Contra la sentencia de la Audiencia, la parte actora formaliz6 recurso de casa-
cién, en el que argumentaba, respecto de los extremos que aquf interesan, infrac-
cién del articulo 344 CCo en relacién con los articulos 325.2 y 326 CCo y 321
CDCC y de la jurisprudencia aplicable; infraccién por inaplicacién de los articu-
los 321.2 CDCC y 1790 CC y doctrina jurisprudencial e infraccién del articulo
323.2 CDCCy articulos 3.1, 1255 1445 y 1450 CC, y doctrina jurisprudencial.

El Tribunal Superior argumenta, respecto del primer extremo, que no se
produce la infraccién de los referidos preceptos, al no poderse calificar de mer-
cantil la compraventa litigiosa. A lo que afiade, que el cardcter de comerciante
de la actora y demandada no impregna de mercantilidad a todas las actividades
que realicen (cfr. STSIC de 7 de junio de 1990).

Respecto a la infraccién de los articulos 321 CDCC y 1790 CC, establece
que no se trata de un contrato cuyo precio haya sido decisivamente determi-
nado por el carécter aleatorio de lo que se adquiere, toda vez que no hay indi-
cio de ello y no es cierto que la finca estuviera pendiente de una futura califi-
cacién urbanistica.
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Por tltimo, sobre la pretendida infraccién del articulo 323 CDCC afirma el
Tribunal Superior que, aunque la opcién se otorgé en 1987 y la valoraci6n del
precio justo se sitia en el aiio 1991, en el presente caso no existe problema juri-
dico, puesto que no se ha producido ninguna variacién de la valoracién entre
esas fechas, sin que la recurrente haya demostrado la existencia de variacién
entre las citadas fechas.

IX. SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1995. Jorge B. R. ¢/ «T. de C,,
S. A.».

Don Jorge B. R. formulé demanda contra «T. de C., S. A.», en la que ejer-
citaba acci6n rescisoria por lesion. El Juzgado de Primera Instancia niim. 5 de
Barcelona dicté sentencia, de fecha 16 de abril de 1994, por la que desestima-
ba integramente la demanda interpuesta.

Contra la sentencia de instancia, la parte actora interpuso recurso de ape-
lacién, que fue estimado, con lo que se revocé la sentencia de instancia y se esti-
mo en su integridad la demanda interpuesta.

La parte demandada formaliz6 recurso de casacion contra la sentencia de
la Audiencia, con base en los fundamentos, respecto de lo que aqui interesa,
siguientes. En primer lugar, aduce infraccién de los articulos 325 y 326 CCo, y
STS de 3 de mayo de 1985 y STSJC de 7 de junio de 1990. En segundo lugar,
infraccién del articulo 344 CCo. En tercer lugar, infraccién de las SSTS de 17
de octubre de 1990 y 15 de octubre de 1991 y de las SSTSJC de 20 de octubre
de 1992, 7 de marzo de 1994 y 22 de noviembre de 1993. En cuarto lugar, sus-
tenta que existe infraccién del articulo 321 CDCC. Y por ltimo, infraccién de
lo que dispone el articulo 324 CDCC y articulo 1295 CC.

Por lo que atafie al primer motivo, el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia mantiene que es posible mantener en la actualidad la mercantilidad
de 1as ventas inmobiliarias, toda vez que no existe obstaculo en aplicar por ana-
logia lo dispuesto en el articulo 325 CCo si se cumplen el dnimo de reventa y el
afdn de lucro, a lo que favorece lo dispuesto en la Exposicién de Motivos del
Cédigo de Comercio. A ello afiade la interpretacién conforme a la realidad
social, prevista en el articulo 3.1 CC. No obstante lo anterior, en la hip6tesis
enjuiciada, el Tribunal Superior sostiene que no se trata de una compraventa
mercantil, puesto que le faltan las dos condiciones previstas en el articulo 325
CCo y no forma parte de la serie organica de los actos propios del trafico de la
empresa.

En segundo lugar, no cabe aducir infraccién de lo previsto en el articulo
344 CCo, toda vez que la compraventa ha sido calificada de civil, con lo que el
citado precepto no ha podido ser vulnerado.

En tercer lugar, manifiesta el Tribunal que no cabe tildar de absurda o ilégi-
ca la prueba pericial, al no disminuir el arriendo del valor de la finca, porque €l
arriendo y la opcién de compra se pactaron el mismo dia, con 1o que no podia
considerarse que el arrendamiento disminuyese el valor de mercado de la finca.

En cuarto lugar, arguye infraccién de lo que dispone el articulo 321 CDCC,
y a ese respecto el Tribunal dictamina que el presente motivo no puede pros-
perar, por cuanto el alegato de que la rescisién fue objeto de arbitraje y no
podia declararse ya se rechazé con anterioridad, e igual acontece con el crite-
rio del recurrente de que la compraventa es mercantil; extremo que ya fue
desestimado anteriormente por el Tribunal.

Por iltimo, en lo que atafie a la pretendida infraccién de lo que previenen
los articulos 324 CDCC y 1295 CC, el Tribunal Superior pone de relieve que
una caracterizacion de la rescisién por lesién con fundamento subjetivo, esto
es, en un vicio del consentimiento, no se adecia a la institucién catalana, lo que
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origina el rechazo asimismo de este motivo. A ello se afiade que respecto de las
inversiones efectuadas, éstas se resuelven segiin el tenor contractual, lo que no
significa ninguna infraccién de lo dispuesto en el articulo 324 CDCC.

X. SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1995. Florencio F. S. ¢/
Salvador A. T.

Don Florencio F. S. y su esposa interpusieron demanda contra don
Salvador A. T, en la que ejercitaban accidn de rescision, por lesién de un con-
trato de cesi6n de un inmueble. El Juzgado de Primera Instancia nim. 41 de
Barcelona estimé sustancialmente la demanda.

Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes contra la sentencia del
juzgador, la Audiencia Provincial de Barcelona dict6 sentencia, de fecha 19 de
mayo de 1994, en la que estimando el recurso de apelaci6n de la parte demanda-
da, revocaba la sentencia de instancia y desestimaba la demanda formulada.

Contra la resolucion de la Audiencia, la parte actora formulé recurso de
apelacién con base en los motivos, que se resefian en cuanto aqui interesan. En
primer lugar, sustenta el recurrente que se ha infringido lo dispuesto en el
articulo 321 CDCC, concordantes y jurisprudencia dictada en su desarrollo, y,
en segundo lugar, infraccién de lo previsto en el articulo 325 CDCC.

Por lo que se refiere al primer extremo, el Tribunal Superior afirma que, de
acuerdo con la interpretacién del negocio juridico efectuado por la Audiencia,
se trata de una resolucién de la compraventa celebrada con anterioridad y que,
si bien, no constituye una hip6tesis en que la rescisién por lesién se haya pros-
crita, tampoco se encuentra entre aquellos contratos en que se admite. En con-
secuencia, al no existir en el convenio de resolucién, ni enajenante ni precio, se
declara que el mismo no es rescindible, dado que es accesorio y tiene naturale-
za afin a la transaccion.

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHOS REALES

En materia de Derechos Reales el Tribunal Superior ha dictado las siguien-
tes sentencias:

I. SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1995. «Centre Autonomista de
Dependents de Comer¢ y de la Inddstria, Entitat Obrera» cf
Administracién Civil del Estado y otros.

La asociacién «Centre Autonomista de Dependents de Comerg y de la
Inddstria» se constituy6 en el afio 1903 y era propictaria, por compra, de un
inmueble sito en la ciudad de Barcelona, que le fue confiscado en el aito 1939
como consecuencia de la guerra civil. La entidad se constituyé de nuevo en el
afio 1979 y present6 demanda reivindicando el inmueble citado. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda y la Audiencia también, considerando
que la asociacién demandante no era la misma que la creada en el afio 1903,
que era la propietaria del inmueble.

Para desvirtuar esta afirmacion, la parte recurrente argumenta que no hubo
nunca una declaracién formal que considerara fuera de la ley la primitiva aso-
ciacién, por lo que hay que entender que la actual es la misma que adquiri6 el
inmueble antes de la guerra civil y, por tanto, que estd legitimada activamente
para reivindicar la finca. La sentencia del Tribunal destaca que la decisién de los
socios de que perdurasen los vinculos asociativos no es suficiente para mante-
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ner incélume la personalidad juridica de la asociacién en contra del Decreto
de 1944, que hay que entender que de manera clara la declara extinguida. Como
consecuencia de todo ello, se desestima el recurso de casacién, al negarse a la
asociacién la legitimacién activa para ejercitar la accién reivindicatoria.

II. SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1995. Juan H. P. ¢/ «Mecalux, S. A.»
y otros.

La parte actora presenté demanda solicitando se declarara que habia
adquirido por usucapidn una finca. El Juzgado de Primera Instancia desestimé
la demanda y la Audiencia la estimé. El Tribunal Superior destaca en primer
lugar la parquedad de la normativa catalana en materia de usucapién, que se
reduce a la regulacién contenida en el articulo 342 de la Compilacién, que debe
integrarse con las leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que constituyen
la tradicién juridica catalana y sélo en dltimo término con la regulacién de esta
materia en el Cédigo Civil, en cuanto no se contradiga con el citado articulo de
la Compilacién y en aquello que no se desarrolle en el mismo. Por ello, el pro-
blema de la interrupcién de la prescripcién, que es el fundamental en este plei-
to, debe resolverse de acuerdo con la tradicion juridica catalana y lo dispuesto
en los articulos 1943 y siguientes del Cédigo Civil.

La Sala considera que, con independencia de las posibles irregularidades
en el expediente de expropiaciéon, como el no haber sido citada como parte
interesada, que pueden ser alegadas en el mismo o en la via contencioso-admi-
nistrativa, la expropiacion de la finca, el pago del justiprecio y la ocupacién por
el Instituto Nacional de la Vivienda, suponen la transmisién del dominio de
acuerdo con el articulo 53 LEF y comportan la interrupcion de la posesion
impidiendo la usucapién treintenaria cuando el actor llevaba poseyendo dieci-
siete afios. Por estos motivos, considerando acreditado que la parcela que el
actor pretende estd incluida en la finca expropiada, se estima el recurso, casan-
do la sentencia y desestimando la demanda inicial.

Por el contrario, la sentencia no estima el motivo alegado por la parte recu-
rrente de que la accién ejercitada es meramente declarativa, y no resulta pro-
cedente cuando el demandado es poseedor, ya que no permitiria pedir la resti-
tucién en ejecucion de sentencia, porque la posibilidad de ejercitar una accién
reivindicatoria no excluye la posibilidad de llevar a término otra de efectos mas
limitados como es la declarativa.

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO DE FAMILIA

En materia de Derecho de Familia el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia se ha pronunciado en la siguiente Sentencia:

I. SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1995. Fernando Z. T. ¢/ Agustin O. B.

El actor present6 demanda reclamando se declarase que era hijo del
demandado y el Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Por el
contrario, el recurso ante la Audiencia Provincial fue estimado y la sentencia
declar6 que don Fernando Z. T. era hijo de don Agustin O. B., ordendndose la
rectificacién del Registro Civil en este sentido.

El recurso ante el TSJC se basaba fundamentalmente en la presunta ina-
plicacién del articulo 1.1 de la ley 7/1991, de 27 de abril, de Filiaciones de
Cataluiia, segiin el cual se presumen hijos del marido los nacidos después de la
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celebracién del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a la diso-
lucién del mismo o a la separacién efectiva, sea legal o de hecho, de los cényu-
ges, en relacién a la disposicién transitoria 1.* de la misma ley que reconoce
efectos retroactivos a las disposiciones de la misma, sea cual sea la fecha de la
determinacién de la filiacion.

En el caso de Autos, el actor nacié de mujer casada en el afio 1946 y se ins-
cribié en el Registro como hijo extramatrimonial en el afio 1951. Por ello el
demandado, ahora recurrente en casacion, alegaba que, en este supuesto, debia
jugar la presuncién de paternidad en favor del marido de la madre. El TSJC deses-
tima el recurso, argumentando que la citada presuncidn tiene carécter de iuris tan-
tum, y en el caso presente se daban circunstancias suficientes para constderarla
destruida. Los argumentos en que se apoya dicha afirmacién son los siguientes: en
primer lugar, que el nifio se inscribié como extramatrimonial, aunque habia naci-
do de mujer casada; en segundo lugar, que la inscripcién en el Registro se llevé a
cabo cinco afios después del nacimiento, circunstancias éstas que llevaron al
Tribunal a la conviccién que, como afirmaba el actor, el matrimonio se encontra-
ba en el momento de la concepcién separado de hecho, por lo cual no jugaba la
presuncion de paternidad del marido. Por iiltimo, tanto de las pruebas testificales
como de las documentales, asi como del hecho de que el demandado se hubiera
negado injustificadamente a someterse a las pruebas bioldgicas para establecer la
paternidad, se deducia que éste era efectivamente el padre del actor.

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO DE SUCESIONES

En materia de Derecho de Sucesiones el Tribunal Superior ha dictado las
siguientes sentencias:

1. SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1995. Juan P. F. ¢/ Josefina C. V.

Don Juan P. F. redacté el 5 de noviembre de 1982 un documento, protocoli-
zado notarialmente en sobre cerrado, en el cual legaba a la persona que después
fue su segunda esposa su obra pictérica, valorada en mds de 160 millones de
pesetas. El objeto del debate se centraba en dilucidar si el documento citado
podia considerarse una memoria testamentaria o se trataba de una donacién
mortis causa y, en cualquiera de los dos casos, si esta disposicién era o no vélida.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la Audiencia y el TSJC,
entienden que dicho documento constitufa una memoria testamentaria y que
no era viélida, pues excedia el contenido que tanto el articulo 107.2 de la
Compilacién catalana, vigente en aquel momento, como el actual 123 CS atri-
buyen a las mismas. En efecto, en ellas s6lo pueden ordenarse disposiciones
referentes a dinero que no exceda de la vigésima parte del caudal relicto y a
joyas, ropas y ajuar doméstico, y la Sala entiende que el valor de la citada obra
excedia el limite permitido para un instrumento pensado para disponer de
objetos de un valor limitado en relacién al patrimonio del causante.

La sentencia del TSJC pone de relieve que la ineficacia de la memoria no
puede ser subsanada intentando indagar la verdadera voluntad del causante,
pues ésta s6lo hubiera sido relevante si se hubiera expresado en un instrumen-
to idéneo. Tampoco puede afirmarse que la misma sélo interpreté o aclaré el
contenido del testamento, porque es en ella donde se dispone de la obra picts-
rica, por lo que no se trata de una memoria de las llamadas aclaratorias, sino
que ha de calificarse como dispositiva, y en este caso la disposicién excedia del
limite permitido a través de dicho instrumento. Por todo ello, el principio del
favor testamenti no tiene entidad suficiente para evitar su nulidad.
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II. SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1995. Dolores M. D. ¢/ Juan T. M.

La actora presenté demanda, en nombre propio y en el de sus hijos meno-
res, reclamando al heredero de su marido, e hijo extramatrimonial del mismo,
el pago de la cuarta viudal y del any de plor que a ella le correspondia y el de
la legitima que correspondia a sus hijos. El Juez de Primera Instancia condené
al demandado a pagar los derechos legitimarios de los actores, absolviéndole
de las demds peticiones. La demandante presenté recurso ante la Audiencia y
ésta lo estimé en parte, condenando al demandado al pago de la cuarta vidual,
pero denegando a la actora el beneficio del any de plor.

Doria Josefa M. F,, en nombre y representacién de su hijo menor Juan T.
M., presenté recurso contra la atribucidén a la actora de la citada cuarta. No
impugndndose la cuantia del haber hereditario, la cuestién se centra en diluci-
dar qué debe entenderse por congrua sustentacidn, ya que, sélo en el caso que
ésta no sea posible, habra lugar a reclamar la cuarta. El Tribunal pone de relie-
ve que dicha institucién ha de configurarse como una compensacién legal a
favor del c6nyuge sobreviviente por razén del desequilibrio producido por la
situacién de viudedad. El concepto de congrua sustentacién ha de interpretar-
se de acuerdo con la realidad social del tiempo de aplicacién de la norma, por
ello discrepa de la solucién dada por la sentencia del Tribunal de Casacién de
Catalufia de 8 de marzo de 1937, que consideraba que la cuarta no estaba des-
tinada a asegurar a la viuda el mismo nivel de vida de que disfrutaba en vida de
su marido, sino uno mas moderado, pero suficiente para mantener con digni-
dad la situacién de viuda del mismo. Considera el Tribunal que actualmente el
concepto de congrua sustentacién ha de relacionarse con el nivel de vida de los
consortes y el patrimonio relicto. La cuarta parte de dichos bienes debe consi-
derarse el tope maximo, al cual no hay que llegar cuando la atribucién de una
cantidad inferior unida a los restantes bienes del supérstite permiten la susten-
tacién en el sentido antes indicado.

En el caso presente, la cuarta es procedente, aunque el matrimonio se
hallaba separado, porque consta en las actuaciones que la esposa no era en
absoluto culpable de esta situacion, ni se ha probado que ésta hubiera incurri-
do en una conducta que pudiera excluirla de este derecho.

III. SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1995. Buenaventura O. C. ¢/
Dolores A. C. y «Auseller, S. L.».

Las cuestiones a resolver en la presenta sentencia tienen su origen en la
transmisién fiduciaria de unas fincas que el actor realizé en favor de su esposa
y que ésta vendié a una sociedad limitada y de las que reclama la devolucién.
En la contestacién a la demanda la esposa afirma que, en virtud de capitula-
ciones matrimoniales, el marido era fiduciario de dichas fincas y sus hijos fidei-
comisarios y a ello respondia la transmisién y que dos de las fincas eran de su
propiedad aunque constaran a nombre del actor. El Juez de Primera Instancia
dict6 sentencia estimando la demanda calificando la transmisién de fiduciaria
y ordenando la reversién de las fincas. La Audiencia revocé parcialmente dicha
sentencia considerando que dos de las fincas eran efectivamente propiedad de
la demandada que las habia adquirido como dacién en pago y el Tribunal
Superior confirma dicha sentencia.

La Sala, después de poner de relieve que no cabe impugnar un fundamen-
to juridico que no es determinante del fallo, manifiesta que la ley aplicable al
supuesto de Autos debe ser aquella que estaba vigente en el momento de la
muerte del causante, en este caso fideicomitente, es decir, la Compilacién de
1960. En relacién al fondo del asunto, en el supuesto de Autos el marido fidu-
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ciario no podia transmitir la titularidad de las fincas objeto del fideicomiso a su
esposa y, si lo hizo, dicha transmisién es nula y en el caso de que ésta respon-
diera a un negocio fiduciario cum amico, ello slo supone que se ha transmitido
Ia titularidad formal y por ello en ambos casos el actor puede pedir la reversién
de las fincas sujetas a fideicomiso, aunque las mismas se hayan transmitido a ter-
ceros, salvo que éstos hubieran desconocido la realidad de la fiducia contractual.

IV. SENTENCIA 13 DE MARZO DE 1995. Miguel D. B. ¢/ la herencia
yacente de Dolores C. S.

En el afio 1935, don Narcis D. R. y dofia Francesca B. P. otorgaron capitu-
laciones matrimoniales en las que establecieron un heredamiento preventivo a
favor de los hijos de los contrayentes por orden de primogenitura y masculini-
dad. En el afio 1962 se otorgaron otros capitulos, por razén del proyectado
matrimonio del hijo primogénito de los anteriores, en que se hacia donacién al
mismo de una finca con el pacto de que el donatario podfa disponer libremente
de la misma si dejaba descendencia al morir y que en caso contrario la finca
revertiria al donante, si viviera, o a quien fuera su heredero. El heredante murié
en el afio 1964, sin haber otorgado otro acto de ultima voluntad, dejando cuatro
hijos, y el hijo instituido heredero en el heredamiento preventivo y también
donatario murié en el afio 1988 sin dejar descendencia y habiendo nombrado
heredera a su esposa, que a su vez nombré herederas a sus hermanas

Los hermanos del heredero fallecido sin descendencia presentaron deman-
da alegando ser los beneficiarios del pacto de reversién en su calidad de here-
deros ab intestato y la demanda fue estimada en primera instancia y la senten-
cia confirmada por la Audiencia. El Tribunal no admite el motivo que alega que
los demandantes han ido contra sus propios actos, ya que la aceptacién de sus
derechos legitimarios no supone renunciar a su derecho a la reversién de la
donacién, momento en el que, ademds, no podian saber que su hermano mori-
ria sin descendencia, dando lugar a la situacién prevista en el pacto reversional.
A pesar de ello, el TSJC estima el recurso y revoca la sentencia, considerando
que la escritura de capitulos matrimoniales del afio 1962 contenia una donacién
y no un heredamiento, pues no se utiliza esta palabra en ningiin momento y por
ello, aplicando el articulo 68.3 de la Compilacién catalana, debfa considerarse
una donaci6n singular. Ello implica la no aplicacién de los articulos 83, 84 y 85
de la Compilacién (actualmente 87, 88 y 89 CS), sino la del articulo 341 de la
misma, que establece que las reversiones a favor de personas diferentes del
donante se regirdn por los articulos referentes a las sustituciones fideicomisa-
rias, salvo cuando la reversién se hubiera establecido a favor del donante, o en
su defecto a favor de los herederos de éste o de su cédnyuge, en cuyo caso hay
que entender que se aplicaran las prevenciones establecidas por el donante. En
el supuesto de Autos, dado que la reversidn se establecia en favor del donante
o de sus herederos y atendiendo a que, segiin las previsiones de las capitula-
ciones de 1935, el hijo primogénito fue efectivamente heredero, ya que vivia en
el momento de fallecer el padre, acept6 la herencia, tomé posesién de la mis-
ma y pagé las legitimas a los hermanos, hay que concluir que cuando muri6 el
heredero sin descendencia no podia producirse la reversién ni a favor del padre
ya fallecido ni a favor de los otros hermanos, que nunca fueron herederos, ya
que la sucesién contractual es incompatible con la testada y con la intestada,
sino que habia que considerar extinguido el pacto reversional, pues no se pac-
t6 en favor de ninguna otra persona. Al quedar sin efecto el pacto, el heredero
podia disponer libremente de las fincas en favor de su esposa y ésta en favor de
sus hermanas.
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La sentencia afiade, a mayor abundamiento, que, aun cuando la donacién
no fuera titulo suficiente para transmitir las fincas una vez extinguido el pacto
de reversion (solucién que la Sala rechaza), podia disponer de las mismas como
heredero, ya que no se habian sefialado otros beneficiarios.

V. SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1995. Vicente F. S. y otros ¢/ Mercedes
A. G.y otros.

En el presente litigio se plantea el problema de las cldusulas contenidas en
un testamento en las que se prohibe la intervencién judicial. El fundamento de
Derecho tercero pone de relieve que es preciso contemplar, en cada caso, el
tipo de impugnacién que se pretende y también las previsiones que s¢ sefialan
en la cldusula para el caso de contravencién. En la cldusula testamentaria que
incumbe al caso presente, sélo se prohibe que impugne el testamento alguno de
los beneficiarios y hay que resaltar que lo impugnaron todos, actuacién que por
tanto no se hallaba prohibida. Por otra parte, en el caso, que se rechaza, que se
considerara que los herederos habian actuado en contra de la prohibicion, la
sancién que se establece para el caso de vulneracién de la misma es el acreci-
miento de la parte del impugnante a los demas herederos, y dicha sancién no
puede conducir a que se acepte la pretension de los recurrentes que son lega-
tarios, ya que ello, ademds de ir en contra de las normas de acrecimiento, con-
ducirfa a la validez de un testamento sin institucién de heredero, supuesto no
admitido por el Derecho cataldn. Por todo ello debe desestimarse el recurso.

Se reconoce ademds el derecho de crédito de los herederos por el valor de
las aportaciones de bienes materiales a la sociedad hechas por el causante y del
que son deudores en primer lugar la sociedad y subsidiariamente los socios.

VI. SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1995. Elisabet G. B. y otros c/ Isabel
F. F y otro.

El presente litigio tiene su origen en el testamento otorgado por el cau-
sante en el afio 1971, en el que institufa heredera a su esposa y dejaba a los dos
hijos del matrimonio aquello que por legitima les correspondiera. En el afio
1988 el testador tuvo un hijo extramatrimonial y fallecié en el afio 1989 sin
otorgar ninguna otra disposicién de ultima voluntad. Se interes6 la nulidad del
testamento por pretericién del hijo no matrimonial, y la sentencia de primera
instancia estimd la demanda, la sentencia de la Audiencia revocé la de instan-
cia y declaré que el hijo no matrimonial tenfa derecho a la legitima pero no a
pedir la citada nulidad.

El problema deriva del hecho de que, segin el articulo 141.3 de la
Compilacién catalana en su redaccién originaria, sélo podia obtenerse la nuli-
dad del testamento por la pretericién errénea de hijos o descendientes legiti-
mos, mientras que seglin el mismo precepto, en la redaccién dada por la Ley
13/1984, de 20 de marzo, puede pedirse dicha nulidad por pretericién errénea
de los hijos o descendientes sean o no matrimoniales. E1 TSJC confirmé la sen-
tencia de la Audiencia, en aplicacion de la disposicién transitoria tinica de esta
ley, que previene que en las sucesiones abiertas después de la entrada en vigor
de la misma y regidas por testamentos otorgados con anterioridad han de apli-
carse en su redaccién originaria los articulos que como el 141 se refieran a pre-
sunciones de voluntad del testador. Interpreta la Sala que la remisién a la
redaccién originaria no seria tal si se suprime el término legitimo, porque la
intencién de la disposicion transitoria es la de preservar, en aplicacién del prin-
cipio del favor testamenti, la validez de los testamentos otorgados antes de la
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ley de 1984, pero abiertos después del cambio constitucional y legal del régi-
men de filiacién, y por ello debe aplicarse la norma del articulo 141.1 de la
Compilacién, conforme a la cual el legitimario puede reclamar la legitima pero
no la nulidad del testamento, porque el hijo no tenia la condicién de legitimo.
Dicha solucién concuerda con la tradicién juridica catalana, que a partir de la
Constitucién de 1339 se decanta por la conservacion del testamento, se basa en
el principio del favor testamenti y evita que se produzca la situacién absurda de
que un hijo extramatrimonial, que no era legitimario en el texto original de la
Compilacién, pudiera pedir la nulidad del testamento, mientras que los hijos
legitimos preteridos en un acto dispositivo posterior a la ley de 1984 sélo pue-
den reclamar la legitima y no la nulidad cuando, como sucedia en el caso de
Autos, el heredero sea el cényuge superviviente.

VII. SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1995. Delfina P. A. ¢/ Josefina B. D.

La presente litis se centra en la responsabilidad del legatario cuando el gra-
vamen que se le impone supera el valor del legado. El TSJC entiende que en
Catalufia no es aplicable el articulo 858 del CC, por cuanto el articulo 225.1 de
la Compilacién (actualmente art. 273.1 CS) contiene una regulacién especifica
y diferenciada en este supuesto, ya que permite al legatario gravado pedir la
reduccién del gravamen cuando éste exceda de lo que obtenga con el legado o
cumplirlo fntegramente sabiendo que es excesivo. En el caso de Autos el pro-
blema no llega a presentarse, porque no se prueba el exceso del gravamen
sobre el valor del legado.

En el fundamento juridico sexto se estima el recurso en cuanto a la recla-
macién de unos dividendos que correspondia cobrar a la reclamante en calidad
de usufructuaria y concede los de los iltimos quince aiios, porque asi se recla-
ma, no haciendo cuestién de si en Cataluiia se aplica el plazo de prescripcién
de quince afios del articulo 1964 CC o el de treinta afios del articulo 344.2 de la
Compilacién, porque, al no haberse alegado éste, si la Sala lo acogiera daria
lugar a una solucién incongruente en perjuicio de la otra parte.

VIII. SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1995. Francisca F. J. ¢/ «Banco 1.
E., S. A» y otros.

El presente pleito tiene su origen en una escritura de capitulos matrimo-
niales del afio 1939, en que dofia Maria J. P., con ocasion del matrimonio de su
hijo, otorgé donacién y heredamiento en favor del mismo, estableciendo que el
instituido podia disponer libremente, por actos inter vivos de caréicter oneroso
de los bienes comprendidos en el heredamiento y por actos lucrativos y por
causa de muerte, unicamente si tenia descendencia, retornando éstos en caso
contrario a la heredante o, si ésta hubiera premuerto, a su hija y descendencia.
La heredante falleci6 en el aito 1963 y la esposa del heredero en el afio 1987.
El heredero vendi6 en los afios 1989 y 1990 fincas comprendidas en el hereda-
miento y la hija de la heredante presenté demanda este ultimo afio, en la que
pedia se le declarara heredera de su madre y que los actos de disposicién rea-
lizados por su hermano eran ineficaces. Las sentencias del Juzgado y de la
Audiencia desestimaron la demanda.

El recurso se basaba en la tesis de que el heredero capitular sélo podia dis-
poner de los bienes comprendidos en el heredamiento en caso de fallecer
dejando descendencia, mientras que en el caso contrario no podia disponer de
los mismos ni a titulo oneroso, ni lucrativo, ni inter vivos, ni mortis causa. Por el
contrario, las sentencias de instancia consideraban que el heredero podia dis-



Jurisprudencia del TSJ de Cataluna en materia civil 1243

poner de los bienes por actos inter vivos a titulo oneroso, aun en el caso de que
muriera sin descendencia y sélo tenia prohibido, en este caso, disponer a titulo
lucrativo y por causa de muerte. El fundamento de Derecho segundo de la sen-
tencia del Tribunal Superior rechaza la interpretacién que la parte recurrente
hace del pacto reversional contenido en los capitulos, haciendo una interpreta-
cion literal de la cldusula, en concordancia con la finalidad de los heredamien-
tos catalanes con pacto reversional, que tienden a evitar que el patrimonio
familiar pase a personas ajenas a la familia por actos dispositivos mortis causa,
pero que no excluyen la disposicidn a titulo oneroso, sino que los bienes subro-
gados se ven afectados por el pacto reversional, relacionando dicho pacto con
la herencia fideicomisaria y haciendo una interpretacién anal6gica de sus nor-
mas en concordancia con la tradicién juridica catalana.

El fundamento de Derecho tercero rechaza también el segundo motivo de
casacién, que se fundamentaba en que el heredero era seguro que falleceria sin
dejar descendencia, pues habia fallecido su esposa y su edad era avanzada y por
ello debia considerarse un heredero aparente, y su hermana, beneficiaria del
pacto reversional, heredera real y, por tanto, legitimada para interponer la
accién de peticién de herencia contra su hermano. El Tribunal Superior dife-
rencia el heredero sometido a una condicién suspensiva del heredero real, ya
que mientras que éste estd legitimado para pedir la herencia, aquél, que tiene
s6lo una expectativa de llegar a serlo, no lo estd, siendo de aplicacién las nor-
mas del fideicomiso condicional en que el beneficiado sélo recibe la delacién
cuando se ha cumplido la condicién y, por consiguiente, hasta entonces no es
heredero, ni puede aceptar la herencia pendente condicione, ni reclamarla.
Tampoco cabe confundir el heredero aparente de aquel instituido bajo condi-
cién resolutoria, que ha de calificarse como heredero real aunque su titulo sea
claudicante.

IX. SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1995. Fernando D. S. ¢/ Jorge C. S.

Se discute en el caso presente el mejor derecho a poseer y ostentar un titu-
lo nobiliario otorgado en el aiio 1561 que queddé abandonado hasta su rehabi-
litacién en el 11 de julio de 1957, instada por el padre del demandado, que lo
cedi6 a su hijo don Juan C. S. y al que sucedi6 por fallecimiento su hermano
don Jorge C. S.

El segundo motivo del recurso alegaba infraccién de la Ley 40 de Toro y el
fundamento de Derecho segundo pone de relieve que las leyes de Toro no han
formado nunca parte del Derecho aragonés ni del catalédn, ni son aplicables ni
tan siquiera como derecho supletorio. También rechaza dicho fundamento que
el derecho de representaciéon pueda aplicarse en la linea colateral en materia
de sucesion de titulos nobiliarios, en €l que rige el principio de proximidad de
grado en relacién con el tltimo poseedor del titulo nobiliario, como pone de
relieve el fundamento de Derecho tercero.

El fundamento de Derecho cuarto destaca que la normativa de las leyes de
Toro sobre la prescripcion no es aplicable a los titulos de la Corona de Aragén,
en los que no hay obstdculo para la operatividad de la prescripcion adquisitiva
ni de la extintiva, siendo aplicable el Usatge Omnes Causae, que establece un
plazo de treinta afios en ambos casos. Plazo que deberd empezar a computarse
para el que pretende el mejor derecho a titulo nobiliario desde que otro, ampa-
rdndose en la obtencién de la rehabilitacién, se halla investido de la condicién
de titular del uso y disfrute y como consecuencia lo puede ostentar publica-
mente a partir de este momento.

Por lo que se refiere a la interrupcién de la posesién que lleva a la usuca-
pién de un titulo nobiliario, el fundamento de Derecho sexto pone de relieve
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que el efecto interruptivo que establece el articulo 1945 CC en relacién a la
citacién judicial, se produce el dia en que se present6 la demanda, siempre que
llegue a producirse dicha citacion.

X. SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1995. Juan P. M. ¢/ Rosa P. M.

El principal problema litigioso con que se enfrenta esta sentencia se centra
en la distincién entre legado y modo. El padre de los litigantes otorgé testa-
mento en el que instituia heredera a su hija con la obligacién de cuidar y man-
tener en la salud y en la enfermedad a su hermano Juan, a la vez que tendria
que prestarle la asistencia necesaria. La demandada argumenta que con dicha
disposicién su padre no ordenaba un legado de alimentos en favor de su hijo,
sino una disposicién modal a la hija instituida heredera y dicha versién es aco-
gida por la sentencia de primera instancia y también por la de la Audiencia,
aunque en el primer caso se desestima la pretensién del actor de obtener una
pensién mensual y en el segundo se le concede una pensién de 20.000 pesetas
mensuales. Por el contrario, el fundamento de Derecho segundo de la senten-
cia del Tribunal Superior configura dicha cldusula como un legado damnatorio,
con la diferencia fundamental de que en este caso el favorecido puede exigir de
modo directo y para su exclusivo interés el cumplimiento de la obligacién tes-
tamentaria, mientras que en el caso del modo se impone hacer una prestacién
a favor de una tercera persona sin atribuir al beneficiado un derecho de crédi-
to para exigir el cumplimiento de la disposicién modal.

El fundamento de Derecho tercero califica dicho legado como de alimen-
tos, pero confirma la sentencia de la Audiencia, que no lo califica de igual
manera, por aplicacién de la teoria de equivalencia de resultados. Dicho lega-
do podia ser exigido por el demandante con independencia de su derecho a la
legitima paterna a la que no puede imputarse, atendida la finalidad de los mis-
mos, que no son aptos para cumplir los deberes legitimarios que impone la ley,
como también puede deducirse del contenido de la disposicién testamentaria y
de la interpretacién de la voluntad del testador.

JURISPRUDENCIA DEL ANQ 1996

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO DE OBLIGACIONES

I. SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1996. Fernando G. A. y otros ¢/
Antonio B. B. y otra.

La Sala pone de relieve, en primer lugar, que el documento privado es vin-
culante aunque no este firmado por las partes, siempre que la declaracién de
voluntad pueda ser atribuida a su autor, del que en todo caso hay que presumir
iuris tantum la capacidad para contratar. Pero el problema fundamental en que
se centra la presente sentencia es la determinacién del precio lesivo en funcién
del valor de la venta de las fincas al perfeccionarse el contrato y el Tribunal
considera que el precio de la venta de Ios pisos no era inferior al doble de su
valor en el mercado, de acuerdo con la prueba pericial y también con la valo-
racién dada a los mismos en la escritura notarial unida al rollo.
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JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHOS REALES

1. SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1996. José Maria P. M. ¢/ Emilio P. M.

La demanda con que se inicia este pleito fue interpuesta por uno de los
hermanos litigantes, coheredero con el otro de la herencia de su comiin madre,
fallecida diecinueve afios antes, en reclamacién de la mitad de los bienes y
derechos que integraban la misma. El demandado se opuso a la misma, ale-
gando haber usucapido los bienes muebles que formaban parte del patrimonio
relicto y, mientras que en primera instancia se estimé la demanda, la Audiencia
revoco este pronunciamiento, declarando que el demandado habia usucapido
dichos bienes.

El fundamento de Derecho segundo estima el motivo de recurso que ale-
ga que la usucapién no se ha producido, considerando que la posesion del
demandado no se llevé a cabo en concepto de dueiio, como exige el articulo
342 de la Compilacién, ya que, aunque éste siguié habitando el domicilio fami-
liar una vez fallecida su madre, el articulo 436 CC establece la presunci6n iuris
tantum de que la posesién se sigue disfrutando en el mismo concepto en que se
adquiri6 y no se ha demostrado que se invirtiera el concepto posesorio.

Por el contrario, no se estima el motivo que alegaba inaplicacién del articu-
lo 64 CS, que no estaba vigente en el momento de la muerte del causante.

II. SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1996. Josefa O. O. ¢/ «Lleida de
Alquileres, S. L.».

El Tribunal Superior tiene ocasién de pronunciarse en este caso sobre un
problema de servidumbre de luces y vistas regulado en el articulo 293 de la
Compilacién y actualmente en el articulo 40 de la Ley 13/ 1990 de 9 de julio de
la accién negatoria, las inmisiones, las servidumbres y las relaciones de vecin-
dad. La cuesti6n litigiosa se centra en determinar a cudl de las dos partes corres-
ponde la propiedad de unos terrenos, ya que mientras la parte recurrente alega
que abrid unas ventanas en terreno de su propiedad y por ello dejo un pasaje
para tener luz y vistas sobre terreno propio en la parte lindante con la finca de
la actora, ésta defiende que la parte de terreno que separa las dos fincas le per-
tenece, por lo que las ventanas mencionadas toman luces y vistas de la finca de
su propiedad, y asi lo acepta la sentencia de instancia. El Tribunal considera que
la resolucién recurrida es correcta y que de las pruebas que constan en las actua-
ciones se deriva que el terreno en litigio es propiedad de la actora.

III. SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1996. José Maria T. M. ¢/ igno-
rados herederos de Jaime M. G.

La presente litis se centra en determinar si el actor, mds tarde recurrente,
habia poseido la finca objeto de litigio en concepto de duefio durante los trein-
ta afios que exige el articulo 342 de la Compilacién catalana. La Sala conside-
ra que el actor poseyd la finca por concesién del propietario, a quien reconocfa
como tal hasta su muerte, y posteriormente no se produjo una interversién del
concepto posesorio, por lo que hay que presumir que siguié poseyendo en €l
mismo concepto en que adquirié la posesion en aplicacién del articulo 436 CC.
El Tribunal pone de relieve que la resolucién impugnada resuelve acertada-
mente el problema, cuando afirma que el mero hecho del fallecimiento del pro-
pietario no supone que el poseedor pase automditicamente a serlo en concepto
de dueiio, sin que sea obstdculo a esta tesis €l pago por parte del actor de los
recibos tributarios, que seguian estando a nombre del anterior propietario.
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JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO DE FAMILIA

I. SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1996. Angel R. C. ¢/ Encarnacién
L. B. y otro.

En dicha sentencia se plantea, por primera vez, ante el Tribunal Superior,
la aplicacién del articulo 5.1 de la Ley catalana de Filiaciones sobre la presun-
cién de paternidad no matrimonial. La Sala admite el hecho, que las sentencias
de instancia declaran probado, de que el demandando, presunto padre, habia
mantenido relaciones intimas con la madre durante el perfodo legal de con-
cepcidn del hijo, y ello, de acuerdo con el articulo citado, y de manera similar a
la presuncién de paternidad matrimonial, conduce a la conclusién de que real-
mente es asi, si se valora ademds este hecho conjuntamente con las pruebas
documentales y testificales en que se acredita la convivencia del demandado
con la madre y el hijo, el trato entre ¢l presunto padre y el nifio equiparable al
paterno filial y la negativa del padre a someterse a pruebas hematolégicas, que,
aunque no puede considerarse ficta confessio de la paternidad, si constituye un
indicio muy relevante y todo ello conduce a la Sala a confirmar las sentencias
de instancia que declaraban la paternidad del demandado.

La sentencia se pronuncia también sobre la excepcién de plurium concu-
bentium alegada por el demandado, poniendo de relieve que la paternidad de
éste resultaba notoria y ostensiblemente mds verosimil y por ello, en aplicacién
tanto de los principios generales como del articulo 16 de la Ley de Filiaciones
catalana, se desestima el motivo y el recurso.

II. SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1996. José€ Maria M. A. ¢/ Isabel
R.G.

Los litigantes, ambos farmacéuticos, contrajeron matrimonio en el afio
1979 y compraron una farmacia en el afio 1982, que pusieron a nombre del
marido puesto que en aquella fecha se segufa un expediente sancionador con-
tra la esposa, pero que pagaron, al menos en parte, con el importe de un prés-
tamo hipotecario que obtuvo la madre de ésta. Los conyuges se separaron en
el afio 1990 y la esposa presenté demanda interesando se declarara que era pro-
pietaria de la mitad indivisa de la farmacia. La sentencia de apelacién revoca la
de primera instancia y estima la demanda.

El marido recurre la sentencia, alegando la infraccién del articulo 1253 CC,
ya que la Audiencia ha presumido que la intencién del comprador era adquirir
la farmacia conjuntamente con su esposa. El fundamento de Derecho quinto
pone de relieve que dicha deduccién no es irracional ni absurda, por lo que no
se ha vulnerado dicho articulo, ni tampoco el articulo 1276 CC, ya que los con-
tratos con causa falsa pueden ser validos si se demuestra que se fundamentan
en otra causa verdadera y licita: como era comprar a nombre de los dos espo-
sos, intencién que se prueba por medio de presunciones. Con ello la Audiencia
no ha infringido tampoco el articulo 49 de la Compilacién catalana, segin la
redaccién del afio 1984, porque dicho articulo no estaba vigente en el momen-
to de adquirir la farmacia.

El fundamento de Derecho sexto pone de relieve que la pensiéon compen-
satoria concedida a la esposa en la sentencia de separacién no impide que se
declare la propiedad conjunta de la farmacia, ni tampoco que ésta, como copro-
pietaria, pueda reclamar la mitad de los beneficios producidos por la misma.
Sin embargo, teniendo en cuenta que la sentencia de la Audiencia, no comba-
tida por la esposa, le concede la mitad de dichos beneficios a partir de la pre-
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sentacién de la demanda de estos Autos, procede descontar de los mismos las
pensiones compensatorias que el marido le haya pagado desde esta fecha.

III. SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1996. Miguel S. B. c/
Montserrat F. M.

El presente litigio tiene por objeto la determinacién de la filiacién no matri-
monial basdndose en las presunciones que establece el articulo 5 de la Ley cata-
lana de Filiaciones. La Sala pone de relieve que dicha normativa supone evitar
discriminaciones entre filiacion matrimonial y extramatrimonial, por la via de
aplicar a la segunda las presunciones legales de paternidad matrimonial, con las
matizaciones necesarias, y manifiesta que en el caso presente no se ha aplicado
dicha regulacién, por existir indicios suficientes en las actuaciones para declarar
la paternidad del recurrente. El fundamento de Derecho tercero hace hincapié
en la valoracién arménica y conjunta de los numerosos indicios que llevan a la
conclusién de la paternidad biol6gica del recurrente, indicios que se completan
con la negativa a la realizacién de pruebas biolégicas por parte del mismo, que
se valora como ejercicio antisocial del derecho de defensa y que se traduce pro-
cesalmente en un indicio que, en unién de otras pruebas, permite formar la con-
viccién de la veracidad de la paternidad pretendida por la actora.

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO DE SUCESIONES

I. SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1996. Sonia O. F. ¢/ Luis T. 1. y otro.

Don Eduardo T. interpuso demanda contra don Francisco O. S. vy
«Compaiiia T., S. A.», en la que solicitaba la declaracién de nulidad e inefica-
cia de la declaracién de obra nueva y se cancelen las inscripciones registrales
oportunas. Asimismo solicitaba la declaracién de dominio de una finca, por
pertenecer al sustituto fideicomisario, y 1a nulidad de la detraccién de la cuar-
ta trebelidnica. De forma subsidiaria, peticionaba que, aun cuando fuera pro-
cedente la detraccién de la citada cuarta, la misma era nula por no ajustarse a
Derecho. Ademds, suplicaba la declaracién de nulidad de diversas ventas y que
se declarase el dominio del actor sobre los bienes objeto de las mismas y que
se condenase a don Francisco O. S. a entregar todos los bienes que integran la
herencia y todavia no han sido entregados. Comparecido el demandado y
declarada en rebeldia la Compaififa mercantil, éste contesté a la demanda y for-
mulé reconvencion, en la que suplicaba la declaracién del dominio de un
inmueble en favor de la Sra. O. y el derecho por la fiduciaria a detraer la cuar-
ta trebelidnica.

El Juzgado de Primera Instancia ¢ Instruccién de La Seu d’Urgell dicté
sentencia, de fecha 14 de septiembre de 1994, en la que estimaba la demanda y
de forma parcial la demanda reconvencional.

Contra la citada resolucién, ambas partes formularon recurso de apelacién
y la Audiencia Provincial de Lleida, en fecha 5 de junio de 1995, dict6 senten-
cia seglin la que estimaba el recurso del actor y desestimaba el de la parte
demandada.

Contra la sentencia de la Audiencia, se interpuso recurso de casacién, que
se fundamentaba, en cuanto aqui interesa, en la infraccién del articulo 199
CDCC.

El Tribunal Superior considera, acerca de este extremo, que no es necesa-
rio que el fiduciario obre de mala fe para estimar que el inventario no ha sido
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tomado en forma, sino que del articulo 199 CDCC resulta que basta que el
inventario sea incompleto, a sabiendas, para que no surja el derecho a detraer
la cuarta.

I1. SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1996. Teresa C. R. ¢/ José C. R.

Doiia Teresa C. R. formulé demanda contra don José C. R. en reclamacién
del suplemento de legitima. Contestada la demanda, se dicté sentencia, de
fecha 21 de febrero de 1994, por el Juzgado de Primera Instancia, en la que se
desestimaba la demanda. Interpuesto recurso de apelacién por la parte actora,
la Audiencia Provincial de Barcelona dict6 sentencia, de fecha 1 de septiembre
de 1995, en la que desestimaba el recurso de apelacidn.

Contra la referida resolucién se formaliz6 recurso de casacion, con base en
los argumentos, en cuanto a lo que aqui interesan, siguientes. En primer lugar,
se aduce infraccién de lo dispuesto en el articulo 155 CDCC, en relacién con la
aceptacion tdcita del articulo 999 CC.

En segundo lugar, se arguye infraccién del articulo 999, 10002y 3 CCy
articulo 265 CDCC. Por iltimo, sustenta el recurrente la infraccién de lo dis-
puesto en los articulos 122, 129 y 136 CDCC.

El Tribunal Superior manifiesta al respecto lo que sigue. Al morir la testa-
dora en 1984, el articulo 999 era norma vigente en el Derecho civil de Cataluiia,
y no cabe considerar como aceptacién ticita el hecho de tomar inventario de la
herencia, sino que de acuerdo con lo establecido por la STS de 15 de junio
de 1982, la aceptacidn tacita de la herencia supone que el llamado realice actos
que revelen hacer propia la herencia y no con la intencién de cuidar el interés
de otro.

En segundo lugar, respecto del articulo 155 de la Compilacién, el Tribunal
Superior afirma que el precepto halla sus origenes en Codex 6,24,3 y que el
alcance de la sustitucion vulgar es una quaestio voluntatis. A ello afiade que ia
prevencién del articulo 155.2 es realista, puesto que si el testador sélo ha pre-
visto la premoriencia, la ley presume que también deseaba que operase la sus-
titucién en el caso de repudiacién, lo que se adecta con el favor testamenti y
con la interpretacién segtn la tradicién juridica catalana (art. 1.2 CDCC).

En tercer lugar, acerca de la infraccién del articulo 1000.2 y 3 CC'y articulo
265 CDCC, el Tribunal dictamina que los mismos devienen inaplicables, dado
que estos preceptos parten de un presupuesto, cual es la pluralidad simultdnea de
herederos, esto es, la delacién solidaria, lo que no acontece en la presente litis.

Por dltimo, pone de relieve el Tribunal Superior que no puede calificarse la
repudiacién del padre de la herencia de su esposa como fraudulenta. Asf el
legitimario no puede ser considerado un acreedor del heredero ex articulo 1101
CC, sino un acreedor de la herencia, al nacer su crédito con la apertura del pro-
ceso sucesorio. Y ademds, si bien es cierto que las donaciones deben compu-
tarse para la determinacién de la legitima, a éstas no pueden equipararse las
renuncias, toda vez que en éstas no hay disminucién del patrimonio, sino que
se evita un aumento.

III. SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1996. Don Xavier A. O ¢/
Carme A. O.

Doiia Maria Carmen A. O. ejercit6 accién de divisién de la cosa comiin
contra su hermano Xavier. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Hospitalet de Llobregat dicté sentencia, en fecha 31 de mayo de 1994, en la que
desestimaba la accién ejercitada. Contra la sentencia del Juzgado la parte
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demandante interpuso recurso de apelacién, que fue estimado por la sentencia
de 18 de julio de 1995 de la Audiencia de Barcelona.

Contra la resolucién de la Audiencia, la parte demandada formul6 recurso
de casacién. En primer lugar, aduce infraccién del articulo 19 en relacién con
los articulos 17, 16 y 28 C6digo de Sucesiones. A ese respecto, el Tribunal
Superior manifiesta que la conclusién obtenida en la instancia de que ha habi-
do aceptacion tdcita no deviene atacable en casacion. Por lo que atafie al segun-
do motivo de casacién, en el que se arguye infraccién del articulo 52 CS en rela-
cién con el articulo 1.1 del mismo texto legal. Acerca de ello el Tribunal
Superior de Justicia mantiene que en las hip6tesis de pluralidad de herederos
sobre un patrimonio hereditario plural no cabe la divisién de un bien concreto,
sino la particién hereditaria. Sin embargo, en la presente litis, al tratarse de una
pluralidad de herederos sobre un tinico bien, existe una comunidad romana a
la que puede ponerse fin por cualquier heredero (art. 45 CS), coincidiendo en
el presente caso la actio communi ercirscundae y 1a communi dividundo.

IV. SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1996. Inés M. P. ¢/ Amadeo M. P.

Don Jaime y don Amadeo M. P. interpusieron demanda contra don Alejo
y doiia Inés M. P, en la que suplicaban una declaracién de herederos de los cua-
tro hijos del causante, asi como que se declarara que el caudal relicto lo inte-
graban un conjunto de fincas risticas y urbanas, procediendo a la inscripcién
en el Registro de las citadas fincas y solicitando la cancelacién de una inscrip-
cién, registral relativa a un expediente de dominio. El Juzgado de Primera
Instancia de Puigcerd4 desestimé la demanda.

Contra la sentencia de instancia, la parte actora formul6 recurso de apela-
cién que fue estimado por la Audiencia Provincial de Girona en sentencia de
fecha 22 de julio de 1995.

Contra la sentencia de la Audiencia, la parte apelada interpone recurso de
casacién que fundamenta, en cuanto aquf interesa, en la infraccién de las nor-
mas del ordenamiento juridico para resolver las cuestiones objeto del debate,
en concreto, articulos 55 y 919 LEC, articulo 1214 CC, articulo 342 CDCC,
articulo 64.4 CS y articulo 34 LH.

El Tribunal Superior de Justicia considera que no existe infraccién del
articulo 342 CDCC, toda vez que el hijo gestionaba las fincas familiares como
mandatario o representante de su padre y que por ello no las pudo usucapir.
Tampoco deviene aplicable el articulo 34 LH, al tratarse de una adquisicion
gratuita, y asimismo es rechazable la pretendida infraccién del articulo 64.4 CS,
que regula los efectos de la accién de peticién de herencia, por cuanto el recu-
rrente no reiine la condicién de adquirente de buena fe y a titulo oneroso.

V. SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1996. Fernando G. A. y otros c/
Antonio B. B. y otra.

Doiia Maria del Carmen B. B. y Antonio B. B. ejercitaron accion, para que
se reconociera el derecho de propiedad sobre las viviendas 4,1 y 4,2 de la finca
nimero 69 del Paseo de San Gervasio, elevacién de escritura publica y a que
los demandados realizasen determinados actos para facilitar su inscripcién
registral.

Comparecieron dos de los demandados y formularon reconvencién, en la
que peticionaban la nulidad del contrato de 1985, por falta de consentimiento.
Asimismo, otro de los demandados reconvino solicitando la nulidad y de for-
ma subsidiaria la rescisién por lesion.
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El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia, en fecha 1 de junio
de 1992, en la que estimaba la demanda y desestimaba las reconvenciones for-
muladas.

Contra la sentencia del Juzgado, la parte demandada formulé recurso de
apelacién. La Audiencia provincial de Barcelona, en fecha 11 de mayo de 1995,
desestimé los recursos de apelacién interpuestos.

Contra la sentencia de la Audiencia, la parte demandada formul6 recurso
de casacién.

El Tribunal Superior dictamina que los pisos vendidos pertenecian a la
vendedora en su cualidad de fiduciaria de un fideicomiso de residuo (si aliquid
supererit). En ese orden de ideas, establece que no existe infraccién de lo dis-
puesto en los articulos 211 y 214 CDCC, dado que la compraventa es real, sin
que sea simulada y encubra una donacién o negotium mixtum cum donatione.
Tampoco existe perjuicio para los fideicomisarios, toda vez que en esta moda-
lidad de fideicomiso de residuo juega el principio de subrogacién real. En
segundo lugar, tampoco existe infraccién de lo que disponen los articulos 163.2,
204 y 214 CDCC, dado que la fiduciaria dispuso de ambos pisos, mediante titu-
lo y tradicién, con lo que enajenados los inmuebles, el gravamen fideicomisa-
rio subsistié sobre la mitad del precio recibido.

VI. SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1996. José Maria P. M. ¢/ Emilio P. M.

Don Emilio P. M. interpone demanda contra su hermano, en la que solicita
la entrega de la mitad de los bienes y derechos que integran la herencia de su
madre. La demanda fue estimada en parte por la sentencia, de fecha 16 de sep-
tiembre de 1994, del Juzgado de Primera Instancia nim. 21 de Barcelona. Contra
la presente resolucién, ambas partes formularon recurso de apelacién, y la Sala
dict6 sentencia de 16 de diciembre de 1995, en la que rechazaba la adhesién a la
apelacién interpuesto por la actora, mientras que estimaba en parte, y por ende
revocaba la resolucién de instancia, el formulado por la demandada.

Contra la sentencia de la Audiencia, ambas partes interpusieron recurso de
casacién con base, respecto de lo que aqui interesa, en los argumentos siguien-
tes. Se aduce, infraccién de lo dispuesto en el articulo 342 CDCC. Y en segun-
do lugar, se denuncia la infraccién de los articulos 64 y 28 CS.

Por lo que se refiere al primer motivo resefiado, el Tribunal Superior casa
en este extremo la sentencia de la Audiencia, al considerar que si bien el articu-
lo 342 dispone que la usucapién del dominio sobre muebles tendra lugar por la
posesién de seis afios, sin titulo ni buena fe, no lo es menos que se precisa pose-
er en concepto de duefio y ello no acontece en la presente litis, toda vez que se
posee como coheredero, de acuerdo con lo previsto en el articulo 98.2 CDCC.
A ello afiade que la prescripcién de la accion de peticién de herencia se inicia
cuando el poseedor aparente comienza a poseer los bienes animo suo y que
para que uno de los coherederos pueda usucapir se precisa la interversion del
concepto posesorio, correspondiendo la prueba a quien la invoca.

En lo que ataiie al segundo motivo de casacion que aqui interesa examinar,
el Tribunal Superior lo rechaza, puesto que al fallecer la causante en 1974
no era de aplicacién el citado Codigo de Sucesiones.

VII. SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1996. Lidia F. F. ¢/ Moisés F. F.

Doiia Lidia F. F. formul6é demanda contra su madre y hermano, en la que
suplicaba que se condene a su madre a aportar al haber hereditario el precio
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real recibido por la venta de una finca, se condene a su hermano a soportar la
computacién de tres donaciones y segiin el resultado de la computacién, se
condene a la madre al abono de la legitima, mientras que si el pasivo es mayor
se rescindan (sic) las donaciones.

El Juzgado de Primera Instancia niim. 5 de Girona dicté sentencia, de
fecha 15 de febrero de 1994, en la que estimaba parcialmente la demanda y
reconocia el derecho de la actora al suplemento de legitima, que debia serle
abonado por su hermano, absolviendo a la madre de las pretensiones deduci-
das en su contra.

Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia de Girona dict6 sentencia,
de fecha 8 de febrero de 1996, en la que revocaba la sentencia de instancia y
desestimaba la demanda formulada por la actora.

Contra la sentencia de la Audiencia, se formul6 recurso de casacién que
fundamentaba, en lo que aquf tiene trascendencia, en la infraccién del articu-
lo 359 LEC y de los articulos 129 y 122 CDCC.

El Tribunal Superior considera que la resolucién de la Audiencia infringe
el articulo 359 LEC, al devenir incongruente, por cuanto al proceder a través
de las diligencias para mejor proveer a la valoracién de los bienes del relictum,
y desconocer asf el valor convenido, introduce un elemento externo al objeto
del proceso, lo que la hace incidir en incongruencia.

En cuanto al segundo motivo de casacion, el recurrente discute la senten-
cia de primera instancia, cuando la casacién opera sobre la de segunda instan-
cia, a la par que lo que pretende es discutir la valoracién de la prueba practi-
cada y no del precepto aludido, lo que es ajeno a la casacién.

VIII. SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 1996. Ramén J. V. y otra ¢/
Eduvigis J. B.

Don Ramén J. V. y doiia Angelina J. V. interpusieron demanda contra dofia
Eduvigis J. B., en la que solicitaban que se declarara la nulidad de la escritura
ptblica de venta de la mitad indivisa de un bien inmueble, por simulacién, la
nulidad de los actos de disposicién efectuados por la demandada antes del
fallecimiento y que los citados bienes forman parte del caudal relicto.
Asimismo solicitaba que se declare su derecho a percibir la legitima y se fije su
importe, a lo que afiadfa la reduccién por inoficiosidad de un legado y subsi-
diariamente de una donacién.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Barcelona dicté sentencia, de
fecha 18 de noviembre de 1994, tras acumular a los presentes Autos los niime-
ros 437/91 B, en la que estimaba parcialmente las pretensiones de las partes.

Contra la resolucién del Juzgado ambas partes litigantes formularon recur-
so de apelacién. La sentencia de la Audiencia de 18 de diciembre de 1995
rechazo totalmente el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora y
estim6 en parte el formulado por dofia Eduvigis.

La representacién de la parte actora formaliz6 recurso de casacion ante €l
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. El motivo de casacién que aqui
tiene relevancia se funda en la pretendida infraccién del articulo 129 CDCC.
A ese respecto, el Tribunal Superior sefiala que ¢l articulo 129 es una norma de
cardcter imperativo, pero ello no puede significar que se compute una donacién
cuando no ha sido solicitado por las partes, puesto que en ese caso incidirfa en
incongruencia, por exceso, y vulneraria el principio de rogacién.
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IX. SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1996. Josep A. B. ¢/ Francesc T.
F. y otro.

Don Francesc T. F. y Jacint T. B. formularon demanda contra don Ramon
V. C. y Josep Maria A. B, en la que se peticionaba la declaracién de caducidad
y cese en los cargos de albacea. El Juzgado de Primera Instancia niim. 36 de
Barcelona dict6 sentencia, de fecha 24 de enero de 1995, en la que desestima-
ba integramente la demanda.

Contra la sentencia del Juzgado la parte actora interpuso recurso de ape-
lacién. La Audiencia de Barcelona dicté sentencia, de fecha 15 de diciembre de
1995, en la que revocaban la resolucién de instancia y estimaban la demanda
interpuesta.

Frente a la resolucién de la Audiencia, se formalizé recurso de casacién
que fue estimado por el Tribunal Superior de Justicia.

El Tribunal Superior analiza la denunciada infraccion de los articulos 235
y 240 CDCQC, en refacién con la DF 2.2, El Tribunal Superior pone de relieve
que el cargo de albacea se fundamenta en un encargo de confianza que efectda
el testador, lo que justifica la voluntariedad del cargo. De los Autos no resulta
acreditada ni la aceptacién expresa ni ticita, con lo que procede analizar si ha
existido una aceptacién ex lege segin el articulo 235.2 CDCC. En esa linea
argumentativa, el Tribunal establece que el requerimiento es una exterioriza-
cién de la voluntad dirigida a poner fin a la incertidumbre sobre el hecho de
haberse constituido o no el cargo de albacea. En cambio, el requerimiento aqui
dirigido no reuine los requisitos de ser una declaracién de voluntad ex articu-
l0 235.2 CDCC, lo que ileva al Tribunal Superior a calificarlo como una notifi-
cacién que contiene una invitacién a adherirse al contenido de una escritura
piblica.

X. SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1996. Teresa M. C. ¢/ «Asilo
del S. C.» y otros.

Doiia Teresa M. C. interpuso demanda contra el «Asilo del S. C.» y don
Juan V. P, en la que solicitaba que se declarara la nulidad del testamento otor-
gado ante péarroco. El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Igualada dicté
sentencia, de fecha 15 de noviembre de 1994, segiin la cual desestimaba inte-
gramente la demanda. Interpuesto recurso de apelacién contra la misma, la
Audiencia de Barcelona dict6 sentencia, de 28 de marzo de 1996, por la que
confirmaba la del Juzgado.

Contra la sentencia de la Audiencia, se formalizé recurso de casacién por
la parte actora con fundamento en la infraccién de las normas del ordena-
miento juridico y de la jurisprudencia aplicable.

El Tribunal Superior de Justicia examina el articulo 102 CDCC y determi-
na que cuando el precepto se refiere a «notaria vacante», segiin la tradicién
juridica catalana, no debe entenderse como notarfa sin titular, lo que se ade-
cuaba con la finalidad de facilitar la disposicion testamentaria. A ello afiade
otro argumento de cardcter l6gico. En Cataluia no se admiten los testamentos
s6lo ante testigos y ello debe favorecer la posibilidad de testar cuando se trata
de un territorio con tradicién de testar y concurre imposibilidad o ausencia del
Notario. Asimismo se argumenta por el Tribunal Superior, que el legislador
cataldn ha mantenido la institucién al considerarla Gtil y que en la linea expues-
ta influyen también el principio del favor testamenti y el de conservacion de los
negocios juridicos.
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RESUMEN

La STC 173/1998, de 23 de julio («BOE» de 18 de junio de 1998) resuelve
el recurso de inconstitucionalidad (nimero 1014/1988, «<BOE» de 15 de junio
de 1988), interpuesto contra dieciocho de los veintiséis articulos de la Ley vas-
ca de Asociaciones (Ley del Parlamento vasco 3/1988, de 12 de febrero, de
Asociaciones). La sentencia se dicta con seis votos a favor y cinco en contra,
cuyo criterio discrepante se halla reflejado en un extenso Voto particular.

Los articulos 22, 81.1, 139.1, 149.1.1 y 149.1.6 de la Constitucién espafiola
fundamentaban, en opinién del Gobierno de la Nacidn, una invasién de com-
petencias legislativas estatales por parte de la Ley vasca recurrida; invasién que
era negada por la CA vasca, que alegaba como titulo competencial el articulo
10.13 EAPV («La Comunidad Aut6noma del Pafs Vasco tiene competencia
exclusiva en: ... Fundaciones y Asociaciones de cardcter docente, cultural, artis-
tico, benéfico, asistencial y similares, en tanto desarrollen principalmente sus
funciones en el Pais Vasco»).

El TC analiza el alcance de los preceptos alegados y en especial del articu-
lo 81.1 CE, del que dice en el FJ 7.° que, como reserva de Ley orgénica, «no
contiene en puridad, ningin titulo competencial habilitante en favor del
Estado», y que, «lo mds relevante para la resolucién del recurso de inconstitu-
cionalidad... radica... en la delimitaci6én del alcance material de la reserva de
Ley orgénica y en la determinacién de en qué medida esta delimitacién debe
hacerse a partir del sistema de distribucién de competencias». Pues bien, uno
de los criterios fundamentales que ha orientado esta tarea de definici6n siste-
madtica ha sido, segiin el TC el de «reservar al Estado ex articulo 81.1 CE la
regulacién de los aspectos esenciales, el desarrollo directo del derecho en abs-
tracto o en cuanto tal, en tanto que se atribuye la regulacién de la materia sobre
la que se proyecta el derecho al legislador ordinario, estatal o autonémico, con
competencias sectoriales sobre la misma (SSTC 127/1994, 61/1997 y en relacion
concretamente con el derecho de asociacién, SSTC 67/1985 y 157/1992)».
Reconoce el TC que «resulta dificil distinguir dénde acaba el desarrollo del
derecho en cuanto tal y dénde comienza la regulacién de la materia sobre la
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que éste se proyecta», de modo que «en algunos casos, la inclusién en una u
otra categoria dependerd del grado méas o menos intenso de proximidad con
uno u otro dmbito». En el FJ 8.° concluye que debe considerarse reservado a la
Ley orgénica ex articulo 81.1 CE, la regulacién de «los elementos esenciales de
la definicién del derecho de asociacién o, en otras palabras, la delimitacion de
los aspectos esenciales del contenido del derecho, en lo tocante a titularidad, a
las facultades elementales que lo integran en sus varias vertientes (STC
101/1991, FJ 2.°), al alcance del mismo en las relaciones inter privatos, a las
garantias fundamentales necesarias para preservarlo frente a las injerencias de
los poderes publicos y muy especialmente, dada su naturaleza de derecho de
libertad, corresponde en exclusiva al legislador orgdnico la precisién de los
limites, que, en atencién a otros derechos y libertades constitucionalmente
reconocidos y respetando siempre el contenido esencial, puedan establecerse
para determinar asociaciones constitucionalmente proscritas —es decir, las ile-
gales, secretas y de caricter paramilitar—, asi como los limites en relacién al
derecho de asociarse de determinados grupos de personas —militares, jueces,
etcétera—, o en relacién a la libertad de no asociarse».

En cuanto al alcance del articulo 149.1.1 CE -al que se refiere el FJ 9.~ la
regulacién que corresponde al Estado con base en este precepto constitucional,
«queda limitada a las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, que no al
disefio completo y acabado de su régimen juridico». En otras palabras, el
Estado queda habilitado para regular «el contenido primario, las facultades
elementales y los limites esenciales en aquello que sea necesario para asegurar
una igualdad de los espaiioles en el ejercicio del derecho de asociacién». Cuédles
sean esas condiciones basicas, queda aclarado en el dltimo pérrafo de este
FJ 9.°: «la definicion del concepto legal de asociacién... aquellos aspectos con-
cretos de lo que hemos llamado régimen juridico externo de las asociaciones
(nacimiento de la personalidad, capacidad juridica y de obrar, régimen de res-
ponsabilidad y causas y efectos de la disolucidn), que resulten imprescindibles
o necesarios en orden a asegurar la igualdad de todos los espaiioles en el ejer-
cicio del derecho de asociacién y, en cuanto tales, requieren un tratamiento uni-
forme». Sin embargo, como acaba de reconocer en ese mismo FJ, «en tanto esta
legislacién estatal no se haya dictado, resultard sumamente dificil atribuir a la
legislaciéon autonémica una invasién competencial», aunque en todo caso «si el
Estado considerara necesario establecer en el futuro esas condiciones bdsicas y
al dictarlas éstas entraran en contradiccién con preceptos de leyes autonémicas
en vigor, estos iltimos quedarfan automdticamente desplazados por aquéllas,
ya que, como queda dicho, constituyen un nicleo de regulacién uniforme del
que ineludiblemente debe partir la regulacion de los distintos tipos de aso-
ciaciones».

Sobre estas premisas, y teniendo en cuenta la vigente legislacién estatal
sobre asociaciones, el TC sélo entiende que hay invasién competencial en lo
relativo a la imposicién de la organizacién democrética interna y determinadas
especialidades en el orden procesal introducidas por la Ley vasca, respecto de
las cuales, el tenor del articulo 149.1.6 CE resulta suficientemente claro, al atri-
buir al Estado la legislacion procesal. De este modo, se declaran inconstitucio-
nales y nulos el inciso «y se llevaran a cabo con respeto al pluralismo y a los
principios democraticos« del nimero 1 del articulo 2; el nimero 4 del articu-
lo 2; el niimero 4 del articulo 8; el inciso «de acuerdo con el articulo 2.4», y del
articulo 12.1; el nimero 3 del articulo 12; el inciso «por la autoridad judicial»
del articulo 13.4, y el articulo 21.

Asimismo se declara que el articulo 4 a) y el inciso «documento piiblico o
privado» del primer pérrafo del articulo 5.3 no son inconstitucionales si se
interpretan segiin lo establecido en el FJ 14 a) y 14 d), respectivamente.
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El resto de los articulos impugnados, son declarados constitucionales, pues
encuentran titulo competencial suficiente en el articulo 10.13 EAPV.
Precisamente aqui radica el enfoque erréneo de la sentencia, segiin los firman-
tes del Voto particular, pues la STC coloca «en el centro al Estatuto y en la peri-
feria a la Constitucién» (punto 2 del Voto particular). Légicamente, estos magis-
trados —entre ellos, el vicepresidente del TC—, entienden que el alcance de los
articulos 81.1 y 149.1.1 CE es mucho mayor; lo que reserva el articulo 81.1 CE
a la Ley organica es el «desarrollo» del derecho fundamental, que incluye: el
minimo de personas para constituirla, la posible restriccién a personas determi-
nadas, los fines de la asociacién y su régimen juridico, el cual incluye a su vez «el
conjunto de normas que configuran el estatuto de las asociaciones, su ser en el
Derecho... por ejemplo, la estructura de las asociaciones, sus 6rganos, los dere-
chos y obligaciones de los asociados, las modalidades de disolucién de las aso-
ciaciones, etc.», porque ahi «se estd definiendo en concreto qué es una aso-
ciacién, cudndo una asociacién deja de serlo, cudl es la posicién atribuida en su
seno a cada uno de los asociados (titulares de la vertiente individual del derecho
de asociacién) y cudles los procedimientos de formacién de la voluntad de la
asociacion en cuanto tal o el estatuto con que ésta (titular de la vertiente colec-
tiva del derecho) ha de operar en el Ordenamiento. Dificilmente puede admi-
tirse que todo esto quede al margen de la idea de desarrollo de este derecho fun-
damental» (punto 3 del Voto particular). Sin embargo, entraria en la categoria
de la «regulacién del ejercicio» del derecho de asociacién prescribir cémo se
constituye una asociacién o c6mo se procede a su inscripcién en el Registro al
que se refiere el articulo 22.3 CE; «regulacién del ejercicio», que la CE ex articu-
lo 53.1, reserva a la Ley con carécter general (no necesariamente, por tanto,
orgdnica), siempre que se respete «el contenido esencial del derecho» (ibidem).

COMENTARIO

1. Asi como las sentencias del TC sobre diversos aspectos de la libertad
positiva y negativa de asociacién van formando un cuerpo jurisprudencial de
entidad (vid. entre otras, SSTC 67/1985, 23/1987, 218/1988, 88 y 183/1989,
183/1994, 56/1995 y 5/1996), no puede decirse lo mismo, ciertamente, respecto
al punto concreto del reparto competencial entre Estado y Comunidades
Auténomas sobre materia asociativa. Aunque ha habido algunos pronuncia-
mientos sobre esta cuestion, han sido necesarios diez afios de espera para que
la STC 173/1998, de 23 de julio, abordara frontalmente, al fin, el problema.
Lapso de tiempo, por otra parte, en el que la Ley, una vez levantada la suspen-
sién de la vigencia de los preceptos recurridos (Auto TC, «<BOE» de 19 de
noviembre de 1988), se sigui6 aplicando.

Aparte de la citada demora, el hecho de que la sentencia no ha sido preci-
samente objeto de unanimidad ~se ha dictado con seis votos a favor y cinco en
contra, cuyo criterio discrepante se halla reflejado en un extenso Voto particu-
lar—, constituye prueba de la no facil solucién de este conflicto.

Esta sentencia se cifie, como corresponde al objeto del recurso, al proble-
ma competencial, eludiendo las cuestiones de fondo que plantea la materia
asociativa. No obstante, quedan apuntadas algunas, pues la delimitacién de
competencias exige, siquiera sea de modo tangencial, el andlisis de la materia
sobre la que tal competencia recae. Asi, se alude, entre otras cuestiones, al
reconocimiento a las personas juridicas tanto privadas como piiblicas, de la
posibilidad de constituir y ser miembros de las asociaciones, aun advirtiendo
«los problemas que desde la perspectiva del articulo 22 CE pudieran plantear
hipotéticas asociaciones formadas, a la vez, por personas privadas y piblicas o
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determinar si estas ultimas al constituir y ser miembros de asociaciones, estdn
ejerciendo en puridad el derecho constitucional de asociacién» (FJ 14.c); la
consideracién de que lo relativo a la adquisicién de la personalidad juridica es
un problema de legalidad y no de constitucionalidad (FJ 14.f), etc.

2. Para entender el significado del presente pronunciamiento constitucio-
nal, conviene hacer un breve resumen de la trayectoria seguida por el TC en las
sentencias que han incidido en esta cuestién, bien porque se han referido a con-
flictos de competencias en materia asociativa entre Estado y Comunidades
Auténomas, bien porque se han ocupado del alcance y contenido de la posible
Ley orgénica de asociaciones.

Entre las sentencias que resuelven conflictos de competencias sobre aso-
ciaciones entre Estado y Comunidades Auténomas, encontramos pronuncia-
mientos en sentidos diversos.

La STC 53/1988, de 24 de marzo, responde a un conflicto de competencias
planteado precisamente por el Gobierno vasco en relacién a una Orden del
Ministerio de Sanidad y Consumo de 19 de junio de 1984. Aunque la resolucién
de este conflicto de competencias es posterior a la aprobacién de la Ley auto-
ndémica, dicho conflicto se plantea sobre la base tinicamente del precepto esta-
tutario anteriormente citado. Y con apoyo en dicho articulo 10.13 EAPV, el TC
apreci6 en esta ocasién —con criterio ciertamente discutible— una invasién com-
petencial por parte del Estado, al imponer éste un deber de informacién a las
asociaciones, consistente en el envio por parte de éstas de una serie de datos a
la Secretarfa de Sanidad y Consumo. Considera el TC que este deber de remi-
sién de informacién es encuadrable en la materia asociativa, y no en la materia
de fomento de investigaci6n cientifica y técnica (149.1.15 CE), ni en la coordi-
nacién sanitaria (149.1.16 CE), y por tanto, segtin el articulo 10.13 EAPV es la
Administraciéon de la Comunidad Auténoma la que, en su caso, ha de recabar
tal informacién, siendo, en consecuencia, inaplicable tal precepto en la
Comunidad Auténoma vasca.

En el conflicto resuelto por la STC 90/1992, de 11 de junio, es la
Comunidad Auténoma catalana quien interpone dos recursos de inconstitucio-
nalidad contra una Ley estatal (en esta ocasion, la Ley de Fomento y
Coordinacién General de la Investigacién Cientifica y Técnica, de 14 de abril
de 1986, y en concreto, la atribucién al MEC de la competencia para regular la
participacién y representacién de los cientificos espafioles agrupados en
Sociedades Cientificas en el Consejo Internacional de Uniones Cientificas),
tanto por motivos materiales como competenciales, y entre estos tltimos, por
una pretendida invasién de la competencia de la Comunidad Auténoma cata-
lana sobre «Fundaciones y asociaciones de cardcter docente, cultural, artistico,
benéfico-asistencial y similares, que desarrollen principalmente sus funciones en
Catalufia» (art. 9 EAC). En este caso, el TC incliné la balanza en favor de la
competencia estatal, fundandose en la habilitacién que el articulo 149.1.1 CE
le concede, para regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos; tal autorizacién al MEC, en
expresién no excesivamente contundente del TC, no supone una indebida
reserva de una potestad ajena a la competencia estatal resultante del articu-
lo 149.1.1 de la CE (FJ 5.b).

Teniendo por protagonista a esta misma Comunidad Auténoma, la STC
133/1992, de 2 de octubre, también se muestra favorable, en cierta medida, a la
competencia del Estado, en el sentido de que, aunque reconoce, ex articu-
lo 12.1.5 EAC, la competencia «exclusiva» de dicha Comunidad sobre
Asociaciones de consumidores y usuarios radicadas en Cataluiia (FJ 4), entien-
de que el Estado es competente para exigir, como condicién previa para el dis-
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frute de ciertos beneficios, la inscripcién de las asociaciones en el censo lleva-
do por el INC, pues tiene plena cobertura en «las competencias que el Estado
ostenta en materia de asociaciones» (FJ 6.b). Queda en el aire, no obstante, la
delimitacion concreta de tales competencias estatales.

Por tltimo, ha de citarse la STC 157/1992, de 22 de octubre, que puede con-
siderarse el antecedente més cercano de la sentencia objeto de este comenta-
rio; es citada en varias ocasiones (FFJJ 3, 5y 7) por la misma y cuenta como
ponente en ambos casos con Carles Viver i Pi Sunyer. Dictada en resolucién de
un conflicto de competencias entre el Estado y la Comunidad Auténoma
Balear, planteado por aquél en referencia al Decreto del Gobierno de las Islas
Baleares 29/1985, de 18 de abril, de constitucién y funcionamiento de las aso-
ciaciones juveniles, adopta un criterio restrictivo respecto a las competencias
autonémicas; haciendo suyo el criterio del Abogado del Estado, circunscribe la
competencia «sobre asociaciones» a lo que denomina «potestades administra-
tivas sobre las mismas, desarrollando las cldsicas modalidades de accién admi-
nistrativa: policia, fomento y sancién». Anula, en consecuencia, el citado
Decreto, que entre otras cuestiones, otorgaba cardcter constitutivo a la inscrip-
cién registral, dado que su regulacién «no puede incidir en el desarrollo del
derecho de asociacién, ni establecer el régimen juridico general de las aso-
ciaciones juveniles radicadas en Baleares« (FJ 2).

No obstante, el propio TC es consciente de que en esta sentencia no resuel-
ve definitivamente la cuestién. Aparte de que elude abordar cuestiones de fon-
do como la del cardcter constitutivo de la inscripcién, no queda claro en esta
sentencia, si esta restriccién que pesa sobre la competencia autonémica se basa
en la ausencia —en el caso concreto de la Comunidad Auténoma de Baleares-
de una atribucién de competencia exclusiva en materia de «asociaciones de
cardcter docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares», en cuyo
caso, las otras Comunidades Auténomas cuyos Estatutos de Autonomia la han
asumido, tendrian competencias mucho mas amplias que las de Baleares, o
bien se basa en un motivo més de fondo: que los articulos recurridos y decla-
rados inconstitucionales constituyen un «desarrollo» del derecho fundamental;
desarrollo que en virtud del articulo 81.1 CE -articulo que no es citado expre-
samente en la sentencia— corresponde al Estado. Como en su momento apun-
té6 Marin Lépez, parece que esta segunda es la razén ditima que movié al TC1.
Advertia el autor que apurar este argumento hasta sus Gitimas consecuencias,
supondria un vaciamiento del contenido de la competencia legislativa de las
Comunidades Auténomas, ya que a éstas les quedaria entonces prohibida la
regulacién de todos los aspectos que el TC declara contrarios al sistema del
reparto competencial disefiado en esta sentencia. Estado de incertidumbre que
se causa porque el TC evita el apoyo explicito en el articulo 81.1 CE (aunque
diga que al Estado corresponde el «desarrollo» de los derechos fundamentales)
y en el articulo 149.1.1 CE, a pesar de que como vimos anteriormente, ya habia
hecho uso del mismo en otras ocasiones, y a su vez, era alegado por el Abogado
del Estado, al que, en definitiva, el TC da la razén.

Pues bien, la STC 173/1998, aun adoptando una postura que puede ser dis-
cutible, aborda por fin el alcance y apoyo que para la competencia estatal supo-
nen los preceptos constitucionales citados, aclarando, a un tiempo, el sentido de
la STC 157/1992.

De entre las sentencias que se han ocupado del alcance y contenido de la Ley
orgdnica en materia de asociaciones, cabe citar la STC 67/1985, de 24 de mayo,

' MARIN L6PEZ, «Sobre la Ley vasca de asociaciones: reparto competencial y
principios generales», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, ntimero 16, diciembre
1992, p. 140.
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que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad sobre determinados articulos
de la Ley 13/1980, de 31 de marzo, General de Cultura Fisica y Deporte, y en con-
creto, respecto a las asociaciones deportivas, realiza una interesante distincién
entre género y especies asociativas, en el sentido de que «el derecho de aso-
ciacién que regula este precepto (art. 22 CE) se refiere a un género -la
asociacién—, dentro del cual caben modalidades especificas, como resulta de los
articulos 6 y 7 de la CE, que contienen normas especiales respecto de asociacio-
nes de relevancia constitucional, como partidos politicos, sindicatos y asocia-
ciones empresariales». A los efectos que nos interesan ahora, establece la doctri-
na de que la reserva de la Ley orgdnica del articulo 81.1 CE «se refiere en este
caso a la Ley que desarrolle el derecho fundamental de asociacién en cuanto tal,
pero no excluye la posibilidad de que las leyes ordinarias incidan en la regulacién
de tipos especificos de asociaciones, siempre que respeten el desarrollo efectua-
do en la Ley organica» (FJ 3). En sentido parecido se pronunci6 la STC 244/1991,
de 16 de diciembre. Esta distincion género-especie fue alegada por los recurren-
tes de la sentencia que analizamos, como pauta segura para definir las relaciones
entre Ley orgédnica y Ley ordinaria, de modo que esta dltima (uno de cuyos ejem-
plos, es precisamente la Ley vasca) sélo puede regular determinados aspectos
derivados de las especificidades de las asociaciones que aparecen en el articulo
10.13 EAPV. Muy otra es la interpretacion de esta doctrina por parte de los
redactores de la Ley vasca y de parte de la doctrina 2, puesto que las asociacio-
nes a las que se refiere el precepto estatutario no estdn enumeradas de forma
exhaustiva, sino meramente indicativa; se trata de una clasificacién de las aso-
ciaciones, finalista, de indudable amplitud, que practicamente coincide con la
prevista en la Ley de Asociaciones de 1964. De hecho, el problema que se sus-
tancia en la STC 67/1985, no es exactamente el mismo que el de la cuestién sobre
la Ley vasca, y por ello, la solucién adoptada en dicha sentencia, no es exacta-
mente trasladable al caso que estamos analizando. La STC 67/1985 no dirime un
conflicto competencial entre Estado y Comunidades Auténomas y se centra en
las lamadas «asociaciones de configuracién legal», dotadas de un régimen pecu-
liar, en atencidn a las funciones publicas que se les encomiendan. El objeto de 1a
STC 173/1998 es afin, pero diverso, ya que no se trata de asociaciones «especia-
les» por sus funciones puiblicas, con su consiguiente especial configuracion, sino
que el enunciado de determinados tipos de asociaciones que hace la Ley vasca
es, como antes decia, simplemente indicativo del cardcter no lucrativo de las aso-
ciaciones que entran en su dmbito de aplicacion.

Por su parte, la STC 132/1989, de 18 de julio (FJ 16) —relativa al recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de Cédmaras Profesionales Agrarias de
Cataluiia—, afirma, respecto al derecho de asociacidn, que lo que estd constitu-
cionalmente reservado a la Ley orgdnica es «la regulacién de determinados
aspectos esenciales para la definicién del derecho, la prevision de su 4mbito y
la fijacién de sus limites en relacién con otras libertades constitucionalmente
protegidas». Doble referencia a «aspectos esenciales» y al «establecimiento de
restricciones o limites», que se halla también, respecto a otros derechos, en las
SSTC 101/1991, FJ 2; 140/1986, FJ 5, y 88/1995, FJ 4.

3. Para enjuiciar la constitucionalidad de los articulos de la Ley vasca
impugnados, puesto que se trata de un proceso en clave competencial, el TC
entiende necesario precisar el alcance de los preceptos constitucionales y esta-
tutarios alegados por las partes como fundamento de sus pretensiones.

2 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacion, Tecnos, Madrid, 1996,
pp. 276 y 277.
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En los FFJ1J 3 a 6 analiza el contenido y fuerza del titulo competencial con-
tenido en el articulo 10.13 EAPV («La Comunidad Auténoma del Pais Vasco
tiene competencia exclusiva en: ... Fundaciones y Asociaciones de cardcter
docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares, en tanto desarrollen
principalmente sus funciones en el Pais Vasco»).

Frente al pretendido caricter de generalidad que se desprende del tenor
literal de la Ley vasca, que se presenta a si misma en el Predmbulo, como «un
adecuado instrumento normativo que regule las asociaciones y que se cen-
tra(n) en lo que es su niicleo mismo», el TC, disculpando esa impetuosidad de
la Ley, y recordando que ni rdbricas ni predmbulos tienen valor normativo
(STC 36/1981, FJI 7), afirma con claridad que la Comunidad Auténoma no
posee un titulo competencial para regular todas las asociaciones de Derecho
comiin (sic), sino que la competencia exclusiva del Pais Vasco se concreta en
«un elenco de asociaciones caracterizadas por atender a unos fines y desarro-
lar unas actividades especificas. La locucién «y similares» flexibiliza y amplia
la enumeracion; pero, sea cual sea en la prictica el alcance final de la compe-
tencia autondmica, no la convierte en indefinida o indeterminada, ni la confi-
gura como una competencia genérica o residual sobre todas las asociaciones».
Lo cual no impide que la Comunidad Auténoma ostente otras competencias
sobre aquellas asociaciones cuyos fines y actividades coinciden con materias de
competencia autonémica, como ocurre con la defensa de los consumidores y
usuarios [STC 15/1989, FFJJ 4.b) y 7.b)] o con la juventud [STC 157/1992, FJ 2].

Respecto de estas asociaciones de las que la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco tiene atribuida la competencia exclusiva, le corresponde ejercer no sélo la
pretendida por el Abogado del Estado, regulacién del régimen juridico de las
aparentemente reducidas «potestades administrativas sobre las mismas, desarro-
Hando las cldsicas modalidades de accién administrativa: policia, fomento y san-
cién», sino, en definitiva, de la funcién legislativa y la ejecutiva, regulando su
régimen juridico y llevando a cabo la correspondiente accién administrativa.

Recuerda el TC el supuesto enjuiciado en la STC 157/1992, que considera
sustancialmente diferente del presente, pues alli resultaba correcta la utiliza-
cién del criterio propuesto por los actuales recurrentes, dada la ausencia de
competencia estatutaria exclusiva sobre asociaciones. Sin embargo, cuando,
como es en el caso presente, un Estatuto de Autonomia atribuye a una
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre un determinado tipo de
asociaciones, no sélo le habilita para regular los aspectos administrativos de
esas instituciones, es decir, sus relaciones de fomento, policia y sancién con los
poderes piiblicos, sino también el régimen juridico de las mismas, tanto en su
vertiente externa, es decir, la relativa a su participacién en el tréfico juridico
(constitucién, adquisicién de personalidad juridica, capacidad juridica y de
obrar, régimen de responsabilidad, extincién y disolucién), como en su ver-
tiente interna (organizacién, funcionamiento interno y derechos y deberes de
los asociados) (FJ 5).

A renglén seguido de este amplio reconocimiento en favor de las
Comunidades Auténomas con este tipo de cldusulas estatutarias, advierte el TC
que tal titularidad ha de ser objeto de una interpretacién sistemdtica dentro del
llamado «bloque de constitucionalidad», y en este sentido, son precisamente los
articulos que los recurrentes aducian como fundamento de la inconstitucionali-
dad de la Ley vasca, los que constituyen un limite a la capacidad normativa del
Parlamento vasco en estas materias. Ademads, debe tenerse en cuenta que en las
asociaciones objeto de la competencia autonémica existen elementos de muy
diversa indole, civiles, administrativos, procesales, fiscales e incluso penales,
sobre los que el Estado tiene titulos competenciales que deben hacerse compa-
tibles con el titulo exclusivo atribuido a la Comunidad Auténoma.



1260 Anuario de Derecho Civil

4. Las anteriores consideraciones sirven de pértico al TC para el andlisis
de la naturaleza y el alcance de la reserva de Ley organica prevista en el articu-
lo 81.1 CE, aplicandolo al caso concreto del derecho fundamental de asociacién
del articulo 22 CE. Uno de los principales argumentos aducidos en contra de la
Ley recurrida era, en efecto, la vulneracién por parte de la Ley vasca, de dicha
reserva de Ley organica, al regular y desarrollar esta Ley el contenido de un
derecho fundamental como es el de asociacion.

Considera el TC que lo més relevante para la resolucién del recurso de
inconstitucionalidad radica, justamente, en la delimitacién del alcance mate-
rial de la citada reserva y en la determinacién de en qué medida esta delimi-
tacién debe hacerse a partir del sistema de distribucién de competencias,
dado que, el articulo 81.1 CE como reserva de Ley orgénica, «no contiene en
puridad, ningun titulo competencial habilitante en favor del Estado» 3. A esta
tarea dedica el FJ 7, donde recuerda que uno de los criterios fundamentales
que ha orientado esta tarea de definicién sistemadtica ha sido, el de «reservar
al Estado ex articulo 81.1 CE la regulacién de los aspectos esenciales, el desa-
rrollo directo del derecho en abstracto o en cuanto tal, en tanto que se atri-
buye la regulacién de la materia sobre la que se proyecta el derecho al legis-
lador ordinario, estatal o autonémico, con competencias sectoriales sobre la
misma (SSTC 127/1994, 61/1997 y en relacién concretamente con el derecho
de asociacién, SSTC 67/1985 y 157/1992)». Basa el TC esta delimitacién,
como puede verse, en un criterio de distincién no del todo claro, y en opinién
de los firmantes del Voto particular, falto de fundamento: la distincién entre
«desarrollo de derecho fundamental», que es lo que constituye el contenido
de la reserva de Ley orgénica, y «regulacion de la materia», que corresponde
ala Ley ordinaria. El TC admite que «resulta dificil distinguir dénde acaba el
desarrollo del derecho en cuanto tal y dénde comienza la regulacién de la
materia sobre la que éste se proyecta», de modo que no tiene mds remedio
que acudir a pronunciamientos tan indefinidos como: «en algunos casos, la
inclusién en una u otra categoria dependera del grado mas o menos intenso
de proximidad con uno u otro 4mbito» (FJ 7).

Distinciones como estas —o la de «desarrollo» y «regulacion del ejercicio»,
que ha tenido una mayor acogida entre la doctrina ‘-~ han sido elaboradas con
4nimo de desentraiiar el significado y contenido del mandato del articulo 81
CE respecto a los derechos fundamentales, que son una de las materias objeto
de la reserva efectuada por dicho articulo que mayores problemas plantea en
su interpretacién. La raiz del problema radica, como es sabido, en que las
Leyes orgdnicas son leyes para una reserva acotada de materias o «leyes mate-
riales», lo que supone que, como categoria material, no se adectien al preva-
lente cardcter formal del resto del sistema de legalidad, y sobre todo, plantean
el problema de la precision y el rigor con que hayan sido delimitadas las mate-
rias que la Constitucién reserva a dicha categoria, pues una ley definida en fun-
cién de la materia, cuyos supuestos sustantivos no estan después bien delimita-

3 En opinién de Pemdn Gavin, la reserva de Ley orgénica si que opera en algunos
casos, como titulo competencial estatal; vid. PEMAN GAVIN, Igualdad de los ciudadanos y
Autonomias Territoriales, Civitas-Prensas Universitarias de Zaragoza, 1992, p. 226.

4 Vid. por todos, DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel,
Barcelona, 1987, p. 117, y GARCiA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 1, Civitas, Madrid, 1997, pp. 124 y 125. En el voto particular, se
advierte que no es la «regulacién de la materia» lo que est4 reservado a Ley ordinaria,
sino la «regulacién del derecho», respetando, en todo caso, el contenido esencial, tal y
como ordena el articulo 53.1 CE. «Regulacién del derecho» que tiene un contenido
mucho menor que el propuesto para la «regulacién de la materia» por el TC, de modo
que, seglin veremos, el contenido de la posible Ley ordinaria es mucho més restringido.
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dos, es una figura impropia, que introduce confusién en el sistema juridico en
el que se inserta 5. Un claro ejemplo de esta ambigiiedad es, como decia, la fér-
mula «desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas».
Resulta pricticamente imposible determinar cudl es su contenido preciso, aun-
que la doctrina y la jurisprudencia se hayan esforzado en elaborar técnicas para
reducir esta imprecisién. En concreto, ha tenido acogida la citada distincién
entre «desarrollo» y «regulacién del ejercicio», de modo que no cabe atribuir a
Ley orgéanica todo lo que afecte al derecho, ni siquiera todo que se pueda con-
siderar regulacién del ejercicio 6. Entiende la doctrina que «desarrolio» equi-
vale a aseguramiento de las condiciones generales de expresién y funciona-
miento de cada uno de los derechos fundamentales y libertades piiblicas
contenidos en el articulo 81.1 CE, o dicho de otro modo, a la regulacién fron-
tal directamente orientada a complementar la normacién bésica que establece
la propia Constitucién; «regulacién del ejercicio», equivale a regulacién que
atafia de cualquier manera, al ejercicio de los derechos fundamentales» 7; para
Chofre Sirvent, el desarrollo, es la primera y basica determinacién constitucio-
nal para que pueda tener operatividad la formula del articulo 81.1 CE, de modo
que a la ley ordinaria corresponde lo que no es «complemento indispensable»:
lo relativo al ejercicio de un derecho fundamental 8. Como es fécil observar, no
se logra eludir el empleo de conceptos juridicos indeterminados y, a la postre,
lo decisivo serd su determinacién ad casum.

Antes de entrar en el contenido concreto del «desarrollo» del derecho de
asociacién que propone esta sentencia, ha de decirse que la ratio iuris del articu-
lo 81 CE no es, desde luego, la fijacién de un criterio delimitador de competen-
cias estatales y autonémicas, sino el establecimiento de un sistema de garantia
adicional para la funcién de las Cortes Generales como «constituyente perma-
nente» (SSTC 6/1982, 160/1987 y 127/1994), al realizar el desarrollo normativo
inmediato de la CE en aquellos aspectos basicos o fundamentales del orden cons-
titucional que, por ser complemento indispensable o necesario de la obra del
constituyente, se sustraen al sistema habitual de mayorias parlamentarias sim-
ples. Asi, en la STC 127/1994 (FJ 3.b) se dice que «puede (...} razonarse que cuan-
do las Cortes Generales en Ley Orgénica desarrollan un derecho fundamental
estdn, en realidad, desarrollando y concretando la norma constitucional recono-
cedora del derecho —a menudo dotada de considerables dosis de abstraccién— en
sus espacios abiertos a la libertad de configuracién normativa del legislador de
los derechos fundamentales». Esta funcién de «constituyente permanente» fue
objeto de critica por parte de la doctrina °. Sin llegar a extremos de critica total a
dicha funci6n, en lo que la doctrina y jurisprudencia se muestran undnimes, €s en
que debe evitarse una extensién desmesurada del contenido de las Leyes orga-
nicas, de modo que la interpretacién del alcance y extension de este tipo de leyes
ha de ser restrictiva, pues lo contrario harfa que las mismas ocuparan la mayoria
del ordenamiento juridico; en efecto, es dificil concebir una norma que no tenga
conexién de un modo u otro, con un derecho fundamental. El propio TC, tem-
pranamente, destacé el cardcter excepcional de las mismas, y asi, en la STC
5/1981, de 13 de febrero, hablaba de «petrificacién abusiva» a la que podrian dar

5 CHOFRE SIRVENT, Significado y funcién de las Leyes orgdnicas, Tecnos, Madrid,
1994, p. 302.

¢ DE Or10, Derecho constitucional, cit., p. 117.

7 GARCiA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo, cit., pp. 124 y 125.

8 CHOFRE SIRVENT, op. cit., pp. 166 a 168.

9  Entre otros, GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid,
1985, p. 1218, y més recientemente, respecto a su configuracién como «ley material»,
CHOFRE SIRVENT, op. cit.
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lugar. En el mismo sentido, se pronuncian las SSTC 76/1983 y 160/1987, entre
otras. La STC 101/1991, FJ 2, explica que la funcién de garantia adicional de este
tipo de leyes conduce a reducir su aplicacién a las normas que «establecen res-
tricciones de esos derechos o libertades o las desarrollan de modo directo, en
cuanto regulan aspectos consustanciales a los mismos, excluyendo por tanto
aquellas otras que simplemente afectan a elementos no necesarios sin incidir
directamente sobre su dmbito y limites». Todo ello ha sido objeto de valoracién
positiva por la mayoria de la doctrina 1°.

Sentadas estas premisas respecto a las lineas generales del contenido de las
Leyes orgénicas sobre derechos fundamentales, podemos ver cudl es la postu-
ra que el TC adopta en lo relativo al derecho de asociacién. Vimos que la STC
132/1989 afirmaba que lo que estd constitucionalmente reservado a la Ley
Orgénica es «la regulacién de determinados aspectos esenciales para la defini-
cién del derecho, la previsién de su 4mbito y la fijacién de sus limites en rela-
ci6én con otras libertades constitucionalmente protegidas». ;Cuél es el criterio
que sigue la STC 173/1998? En esta ocasidn, el TC se muestra mds explicito y,
aplicando las consecuencias del criterio de delimitacién propuesto al caso de
las asociaciones sin 4nimo de lucro, concluye en el FJ 8 que debe considerarse
reservado a la Ley orgénica ex articulo 81.1 CE, la regulacién de «los elemen-
tos esenciales de la definicién del derecho de asociacidn o, en otras palabras, la
delimitacién de los aspectos esenciales del contenido del derecho, en lo tocan-
te a titularidad, a las facultades elementales que lo integran en sus varias ver-
tientes (STC 101/1991, FJ 2.°), al alcance del mismo en las relaciones inter pri-
vatos, a las garantfas fundamentales necesarias para preservarlo frente a las
injerencias de los poderes piiblicos y muy especialmente, dada su naturaleza de
derecho de libertad, corresponde en exclusiva al legislador orgdnico la preci-
si6n de los limites, que, en atencién a otros derechos y libertades constitucio-
nalmente reconocidos y respetando siempre el contenido esencial, puedan
establecerse para determinar asociaciones constitucionalmente proscritas —s
decir, las ilegales, secretas y de caracter paramilitar—, asi como los limites en
relacién al derecho de asociarse de determinados grupos de personas —milita-
res, jueces, etc.—, o en relacién a la libertad de no asociarse».

Se observa una importante referencia a los limites del derecho fundamen-
tal: en concreto, los limites han de respetar, en todo caso, €l contenido esencial
del derecho, su fijacién corresponde en exclusiva al legislador orgénico, y su
razon de ser estriba en su relacion con otros derechos y libertades constitucio-
nalmente protegidos. Y mds adelante, en el FJ 14.c), al referirse a la extension
de la titularidad del derecho de asociacién a las personas juridicas, la sentencia
reitera que «la precisién de las limitaciones constitucionalmente impuestas a
determinados grupos de personas, deben considerarse incluidas en el ambito de
la reserva de ley orgénica».

La cuestién acerca de los limites de los derechos fundamentales ha dado
lugar a una doctrina de importantes proporciones, especialmente en Alemania,
en torno al articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn y en Espaiia, respecto
a su correlativo articulo 53.1 CE !'. Como digo, la cuestion es de un calado que

10 En este sentido, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, en «Régimen constitucional de
los derechos fundamentales», Derechos fundamentales y Constitucion, op. cit., p. 68, y
GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., op. cit, p. 125, quien piensa
incluso, respecto al articulo 22.3 CE, en lo relativo al Registro de asociaciones, que el com-
plemento requerido por la Constitucién para su plena operatividad es de caricter sim-
plemente instrumental y organizativo, lo que hace innecesario el aparato legislativo; mds
lejos llega Ferndndez Farreres, que cree innecesario el desarrollo por Ley orgénica de
dicho articulo; vid. Asociaciones y Constitucién, Civitas, Madrid, 1987, pp. 29 y 30.

1 Sobre este punto, vid. por todos, DE OTTO, «La regulacién del ejercicio de los
derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la
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sobrepasa el objetivo del presente comentario, pero si pueden hacerse ahora
algunas observaciones.

Como premisa previa, cabe decir con de De Otto, que los problemas trata-
dos como limitacién de derechos para proteger otros bienes constitucionales
~el TC dice que los limites estdn impuestos «en atencién a otros derechos y
libertades constitucionalmente reconocidos»—, no son tanto problemas de
«limitacién», sino de interpretacion sistemadtica y unitaria de la Constitucidn 2.

La sentencia enumera como «limites», diversas circunstancias de indole
muy diversa; algunas ya estdn precisadas en ¢l propio articulo 22 CE —como la
prohibicién de asociaciones ilegales, secretas y de cardcter paramilitar— y por
ello, en rigor, no requerirfan necesariamente una explicitaciéon posterior
mediante Ley orgdnica, dado que el precepto constitucional es suficientemen-
te claro y permite su aplicacién directa. Caso distinto son las limitaciones al
derecho de asociarse de «militares, jueces, etc.»: aunque no existe en el articu-
lo 22 CE un pronunciamiento andlogo al del articulo 28 CE, que establece una
«reserva de Ley respecto a la limitacién del derecho de sindicacién de las
Fuerzas o Institutos Armados o a los demds Cuerpos sometidos a disciplina
militar», el articulo 127 CE establece una reserva de Ley respecto al sistema y
modalidades de asociacién profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales;
asf, la regulacién de las asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados se
hace en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, y las de Fiscales, en la Ley
50/1981, de 30 de diciembre.

Queda clara la reserva de Ley. Lo que ya no queda tan claro, a la vista de
las leyes citadas, es que necesariamente sea de Ley orgénica. Cierto es que la
regulacion que se establece por Ley ordinaria en el caso de las asociaciones de
fiscales, no es limitativa sino que simplemente introduce algunas modaliza-
ciones, como la necesaria apertura a cualquier miembro de la carrera fiscal
(art. 53.4), o la inscripcién constitutiva (art. 54.4). Esto es, parece ser que si lo
que se quisiera verdaderamente es «limitar» en sentido estricto el derecho, si
que se requeriria Ley orgdnica 13.

A la duda planteada se afiade que en el caso de la limitacién de «la liber-
tad de no asociarse» —en otras palabras, la colegiacién o afiliacién obligatoria—,
el TC no parece exigir tampoco Ley orgdnica, sino solamente Ley. En efecto,
al referirse a la colegiacién obligatoria, el TC ha sefialado que dado que la
Constitucién ni la prohibe ni la impone, es al legislador ordinario a quien
corresponde definirla, y que «.. al cumplirse por los Colegios Profesionales
otros fines especificos, determinados por la profesién titulada, de indudable
interés publico (disciplina, recursos procesales, etc.), ello justifica innegable-
mente la opcién diferida al legislador para regular aquellos colegios y para con-
figurarlos como hace la Ley 2/1974... que en nada vulneran el contenido de la
norma constitucional (art. 36) habilitante, ni tampoco el articulo 22... Entre
aquellas reglas configurativas, ciertamente peculiar, est4 la de la adscripcién
forzosa al colegio profesional. La colegiacién obligatoria, como requisito exigi-
do por la Ley para el ejercicio de la profesién no constituye, pues, una vulne-

Constitucién», en Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, y
GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, La garantia del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.

12 DE OtT0, «La regulacién del ejercicio...», cit., p. 143.

13 Aunque lo que se regula por la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, son las asociaciones sindicales en este 4mbito, lo mis-
mo puede decirse de las modalizaciones en el asociacionismo militar.
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racién del principio y derecho de libertad asociativa, activa o pasiva... Pudo
por tanto, dicho legislador establecerla licitamente, en razén de los intereses
publicos, vinculados al ejercicio de determinadas profesiones...» (STC 88/1989,
de 11 de mayo ) 4.

Como cabia esperar, las opiniones acerca del contenido del concepto juri-
dico «desarrollo» del derecho fundamental, han sido absolutamente encontra-
das, pues para los firmantes del Voto particular, esta categoria es necesaria-
mente diversa de la «regulacién del ejercicio del derecho fundamental», que €l
articulo 53.1 CE reserva a Ley ordinaria. Dentro del primero de los conceptos
ha de incluirse, segin esta opinién: el minimo de personas para constituir la
asociacion, la posible restriccién a personas determinadas, los fines de la aso-
ciacién y su régimen juridico, el cual incluye a su vez «el conjunto de normas
que configuran el estatuto de las asociaciones, su ser en el Derecho..., por ejem-
plo, la estructura de las asociaciones, sus 6rganos, los derechos y obligaciones
de los asociados, las modalidades de disolucion de las asociaciones, etc.», por-
que ahf «se estd definiendo in concreto qué es una asociacion, cudndo una aso-
ciacion deja de serlo, cudl es la posicién atribuida en su seno a cada uno de los
asociados (titulares de la vertiente individual del derecho de asociacién) y cua-
les los procedimientos de formacién de la voluntad de la asociacion en cuanto
tal o el estatuto con que ésta (titular de la vertiente colectiva del derecho) ha
de operar en el Ordenamiento. Dificilmente puede admitirse que todo esto
quede al margen de la idea de desarrollo de este derecho fundamental» (pun-
to 3 del Voto particular).

Como puede verse, la discusién se centra acerca de la «determinacién» que
haya de darse a estos conceptos juridicos «indeterminados»; determinacién
que necesariamente se realiza ad casum, segtin los criterios de técnica juridica
(y politica) que el TC estime mds convenientes en cada momento.

Todo lo dicho hasta ahora, se refiere al «desarrollo» del derecho funda-
mental de asociacion, considerado en términos abstractos. Tras el anélisis de lo
relativo al alcance del articulo 149.1.1 CE, que ocupa el punto siguiente, vere-
mos las aplicaciones concretas de estos pronunciamientos de la sentencia a los
diversos articulos de la Ley que son objeto del recurso.

14 Representativa sentencia que es objeto de un profundo anélisis por parte de
FaNLO LoRas, en El debate sobre los Colegios Profesionales y Cidmaras Oficiales, Civitas,
Madrid, 1992, pp. 10 y ss. En cuanto a la adscripcién obligatoria a las Camaras de
Comercio, Industria y Navegacién, la STC 179/1994 estimé derogado el régimen de ads-
cripcién obligatoria a las Cdmaras de Comercio, previsto en la Ley de 29 de junio de 1911
y el Decreto-ley de 1929, por ir en contra —en este caso, si— de la libertad negativa de aso-
ciacidn, pero en ninglin momento se hace referencia a que el instrumento formal necesa-
riamente deba ser la Ley orgédnica. La adscripcién obligatoria, en cuanto «... tratamiento
excepcional respecto del principio de libertad debe encontrar suficiente justificacién, ya
sea en las caracteristicas de los fines de interés piiblico, ... de las que resulte, cuando
menos, la dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcién forzosa a un ente
corporativo» (FJ 8) . En el caso concreto del que se ocupa la sentencia: «A la vista de sus
funciones y del fin para cuyo cumplimiento se les atribuyen, hay que concluir que no resul-
ta que su ejercicio exija la adscripcién obligatoria de todos los comerciantes, industriales
y nautas a estas Cdmaras. Se trata de intereses sectoriales que, en principio no justifican la
obligatoriedad de pertenencia a este tipo de corporaciones. Cualquiera de las funciones
enumeradas puede encomendarse a asociaciones de tipo privado o incluso, realizarse
directamente por la propia Administracién sin necesidad de obligar a los comerciantes,
industriales y nautas a pertenecer obligatoriamente a una Corporacién de Derecho
Publico y a sostenerla con sus aportaciones» (FJ 10). A esta sentencia, y a sus efectos en
el tiempo se remiten otras posteriores, como las SSTC 284/1994, de 24 de octubre,
152/1995, de 24 de octubre, 22/1996, de 12 de febrero, y 124 y 125/1996, de 8 de julio.
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5. El articulo 149.1.1 CE, que atribuye al Estado, la competencia exclusi-
va para «la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, de
todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales», es otro de los preceptos cuyo alcance es analizado
por el TC para apreciar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los pre-
ceptos de la Ley vasca recurridos.

La ambigua y compleja redaccién del articulo 149.1.1 CE ha suscitado
importantes problemas interpretativos, aumentados por la dificultad que de
por si acompaiia a todo lo relacionado con la distribucién competencial entre
el Estado y las Comunidades Auténomas. De hecho, su interpretacién es muy
casuistica y la jurisprudencia del TC, como advierte Tudela Aranda, no permi-
te alcanzar una teoria general. Como medida preventiva, el TC opta por pos-
tular una interpretacion restrictiva de este articulo, pero partiendo de esa pre-
misa, entiende en unas ocasiones que se trata de una simple manifestacién del
principio de igualdad en la organizacién territorial del Estado; en otras senten-
cias, considera que este articulo es un titulo competencial por el que se atribu-
yen al Estado competencias concretas; no faltan los pronunciamientos que ven
en este precepto un limite a las competencias autonémicas y un criterio her-
menéutico para todo el reparto competencial 5.

Tras estas fluctuaciones jurisprudenciales, la STC 61/1997, establece una
doctrina mds clara respecto al articulo 149.1.1, afirmando que se trata de un
titulo competencial con contenido propio, no residual, que habilita al Estado
para regular «el contenido primario del derecho, las posiciones juridicas fun-
damentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes fundamentales,
prestaciones bdsicas, ciertas premisas o presupuestos previos...). En todo caso,
las condiciones bésicas han de ser las imprescindibles o necesarias para garan-
tizar esa igualdad, que no puede consistir en una igualdad formal absoluta»
(FJ 8) y siempre teniendo presente que «el articulo 149.1.1 CE sélo presta
cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha relacién, directa e
inmediata con los derechos que la Constitucién reconoce. De lo contrario, dada
la fuerza expansiva de los derechos y la funcién fundamentadora de todo el
ordenamiento juridico (...) quedaria desbordado el 4mbito y sentido del articu-
lo 149.1.1 CE, que no puede operar como una especie de titulo horizontal, ca-
paz de introducirse en cualquier materia o sector del Ordenamiento por el mero
hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera sea remotamente, hacia un
derecho o deber constitucional...» (FJ 7.b). Sin embargo, segiin se afiade mds
adelante, «dentro de esas «condiciones bdsicas» cabe entender incluidos asimis-
mo aquellos criterios que guardan una relacién necesaria e inmediata con aqué-
llas, tales como el objeto o ambito material sobre el que recaen las facultades
que integran el derecho...; los deberes, requisitos o condiciones bésicas en que
ha de ejercerse un derecho...; los requisitos indispensables o el marco organiza-
tivo que posibilitan el ejercicio mismo del derecho» (FJ 8). En cualquier caso, la
«regulacién» que corresponde al Estado ex articulo 149.1.1 CE queda «limitada
a las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, que no el disefio completo
y acabado de su régimen juridico (...) las condiciones bdsicas que garanticen la
1gualdad, por definicién, no pueden consistir en un régimen juridico acabado y
completo de los derechos y deberes constitucionales afectados».

Aplicando esta doctrina al caso de las asociaciones sin 4nimo de lucro,
entiende el TC -FJ 9- que el articulo 149.1.1 CE habilita al Estado para regular
el contenido primario, las facultades elementales y los limites esenciales en aque-
llo que sea necesario para asegurar una igualdad de los espafioles en el ejercicio
del derecho de asociacién; como tal competencia estatal, deberd ser respetada
por el legislador autonémico titular de la competencia sobre determinadas aso-

15 TUDELA ARANDA, Derechos constitucionales y autonomia Politica, Civitas-IVAP,
Madrid. 1994.
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ciaciones. Legislacién que habrd de ser tomada como prius a la hora de elaborar
la correspondiente legislacién autonémica, y que puede actuar también ex post,
desplazando ésta, si la aprobacién de la norma estatal es posterior a la autond-
mica. En efecto, afirma con fuerza la sentencia que «si el Estado considerara
necesario establecer en el futuro esas condiciones bésicas y al dictarlas éstas
entraran en contradiccién con preceptos de leyes autondmicas en vigor, €stos
dltimos quedarfan autométicamente desplazados por aquéllas, ya que, como que-
da dicho, constituyen un niicleo de regulacién uniforme del que ineludiblemente
debe partir la regulacién de los distintos tipos de asociaciones» (FJ 9).

El TC aborda la tarea de concretar cudl es ese «contenido primario, las
facultades elementales y los limites esenciales», o en definitiva esas «condicio-
nes bésicas» de las que habla el articulo citado, y asi incluye «la definicion del
concepto legal de asociacién« y «aquellos aspectos concretos de lo que hemos
llamado régimen juridico externo de las asociaciones (nacimiento de la perso-
nalidad, capacidad juridica y de obrar, régimen de responsabilidad y causas y
efectos de la disolucién), que resulten imprescindibles o necesarios en orden a
asegurar la igualdad de todos los espaifioles en el ejercicio del derecho de aso-
ciacién y, en cuanto tales, requieren un tratamiento uniforme» (FJ 9).

Y es que, entiende el TC, la solucién del problema ha de conjugar no sélo
la reserva de Ley orgdnica antes analizada, sino todo el «bloque de constitu-
cionalidad», y en especial, el binomio de los articulos 148 y 149 CE, concreta-
mente en nuestro caso, los articulos 149.1.1 y 149.1.6. Como dice el TC «el
dmbito de la reserva de Ley organica no es coextenso al de las competencias
atribuidas al Estado —asi se establece de forma implicita en la practica totalidad
de las resoluciones de este Tribunal que han abordado este tema- y, de otro
lado, que, en aplicacién de un elemental criterio de interpretaci6n sistematica,
al fijar el alcance de la reserva de Ley orgénica debe cohonestarse con el con-
tenido de los preceptos del llamado bloque de la constitucionalidad que distri-
buyen las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas».
Alude a la doctrina sentada por la STC 137/1986, que dice que «ni la unidad de
la CE toleraria que una de sus disposiciones [art. 149 (...)] se desvirtuase inte-
gramente por lo establecido en otra (art. 81.1), ni de otra parte, un precepto
ordenador del sistema de fuentes (...) puede sobreponerse a la norma (...) que
busca articular los &mbitos materiales».

En la STC 137/1986, de 6 de noviembre —sentencia relativa al derecho a la
educacidn, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
la Ley del Parlamento vasco 15/1983, de 27 de julio, por la que se crea el
Instituto Vasco de Ikastolas—, el TC parte exclusivamente de las reglas del
articulo 149.1 para articular las relaciones entre legislacion estatal y autonémi-
cay prescinde de la reserva de Ley orgénica para el desarrollo de los derechos
fundamentales, lo cual le permite obviar los problemas derivados de la con-
fluencia de los conceptos de «desarrollo» de los derechos fundamentales, y
«normas bdsicas» en el sentido del articulo 149.1 CE. En efecto, a la divisién de
materias entre la Ley organica y la Ley ordinaria que anteriormente vimos, hay
que sumar, en ocasiones como esta, la distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas ex articulos 148 y 149, lo cual produce
casos complejos, como sucede con el citado derecho a la educacién, en el que
la Ley organica, determina la legislacion bdsica (necesariamente estatal) y la de
desarrollo del derecho, y las Leyes autondmicas, estan llamadas por su parte, a
integrar y completar esas normas bdsicas en el 4mbito de las competencias asu-
midas por las Comunidades Auténomas a través de sus respectivos Estatutos.

Sin embargo, no es este el problema objeto de la sentencia que analiza-
mos 6, pues la materia en cuestién (asociaciones sin animo de lucro) ni

16 No es el problema principal, aunque si aparece, justamente, cuando se analiza la
constitucionalidad de la DA de la Ley, que dice: «Las Asociaciones de Alumnos y de
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siquiera aparece en el listado ni del articulo 148 ni del articulo 149 CE, y des-
de luego, desde el prisma del EAPYV, no es precisamente una materia com-
partida, como pueda ser la educacion, sino exclusiva de la Comunidad
Auténoma. Por este motivo, la STC 173/1998 utiliza en su argumentacién
ambos articulos: el 81.1 y el 149.1, si bien de este dltimo, un niimero de alcan-
ce general, como es el 1.°, dado que como ha quedado dicho, no hay una com-
petencia concreta referida a asociaciones.

Sin embargo, y con independencia de la interpretacién que se dé al citado
articulo 149.1.1 CE, es claro que no se puede alegar como titulo para fundamen-
tar la invasion, puesto que el Estado, como reconoce el FJ 9, no ha hecho atin uso
expreso de esa habilitacién en el campo de las asociaciones sin dnimo de lucro.
No obstante, el TC afirma que no cabe descartar de entrada que de alguno de los
preceptos hoy vigentes de la Ley de Asociaciones de 1964, del Cédigo Civil o de
otras disposiciones pre y postconstitucionales relativas a tipos concretos de aso-
ciacién pueda inferirse alguna pauta que pueda considerarse condicién bdésica
garantizadora de la igualdad de los espaiioles en el ejercicio del derecho, y de
hecho predica esta cualidad de los articulos 35 a 39 del Cédigo Civil, que la Ley
vasca, segin el TC, respeta en todo momento. En todo caso, respecto al futuro,
es una «amenaza» que planea sobre la legislacién autonémica, cuyos efectos de
desplazamiento en su caso respecto a ésta, deja bien claros el TC.

La labor del resto de los fundamentos juridicos se reduce a ver qué aspec-
tos de los preceptos recurridos pueden considerarse «desarrollo» del derecho
fundamental, y cudles pueden quedar desplazados en el futuro por la legisla-
cién estatal dictada ex articulo 149.1.1 CE. Para su andlisis, el TC agrupa los
distintos preceptos de la Ley vasca segtin el orden l6gico que impone su enjui-
ciamiento desde la perspectiva constitucional, sin atenerse a una correlacién
puramente numérica. En el FJ 13, aborda los preceptos que contienen los prin-
cipios generales de la Ley; en el FJ 14, lo referente a la asociacién como sujeto
del tréfico juridico; en el FJ 15, el régimen juridico interno de la asociacién, y
en el FJ 16, lo referente a aspectos procesales.

6. Asi como el articulo 149.1.1 CE constituye un titulo competencial con-
creto, el articulo 139.1, «todos los esparioles tienen los mismos derechos y obli-
gaciones en cualguier parte del territorio espafiol», también alegado por los
recurrentes, constituye en opinién del TC tan sélo un limite a la competencia
autondémica, pero no un titulo competencial en favor del Estado. Y, por supues-
to, la igualdad no equivale en modo alguno a la rigurosa y monolitica unifor-
midad de las legislaciones autonémicas (FJ 10).

7. Comparando las materias que la sentencia considera que entran en uno
y otro dmbito, —«desarrollo del derecho fundamental» (art. 81.1 CE) y «condi-
ciones bdsicas» (art. 149.1.1 CE)- se observa que se da una mayor amplitud en
las materias que entran en el segundo de ellos, de modo que la posible restric-
ci6n para las Comunidades Auténomas va a venir —si es que viene—no tanto de
la amplitud que se dé a la futura Ley orgénica, sino a la legislacion que se dic-
te con base en ese titulo competencial.

Padres de Alumnos previstas y reguladas en la legislacién educativa, se regirdn en sus
aspectos generales por las norrnas contenidas en esta Ley». Defiende la sentencia la com-
petencia autondémica en este punto, tanto desde el propio articulo 10.13 EAPV, como
desde el articulo 16 de dicho Estatuto, por el que se asume competencia exclusiva sobre
«la ensefianza en toda su extensién», siempre que la regulacién auténomica respete las
disposiciones que el Estado pueda dictar ex articulo 149.1.1 y 149.1.30 CE y no invada el
ambito reservado a Ley organica; la DA citada es totalmente compatible con las compe-
tencias estatales (FJ 15.h).
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En efecto, de los miiltiples puntos recurridos de la Ley, el TC sélo entien-
de de uno de ellos —el requisito de la democracia interna- que puede incluirse
en el concepto «desarrollo» del derecho fundamental ex articulo 81.1 CE.

El TC elude expresamente pronunciarse sobre la cuestién de fondo -a
saber, si tal imperativo que la Constitucién impone solamente a ciertas moda-
lidades asociativas respeta o no el contenido esencial del derecho de asociacién
en su vertiente de libertad de organizacién y funcionamiento internos, es decir
si puede extenderse con cardcter general a todas las asociaciones sin d4nimo de
lucro- pero lo que si dice, es que, de imponer esta condicién genérica de demo-
cracia interna, ello constituiria un «desarrollo directo» de un elemento esencial
para definir la libertad de autoorganizacion de las asociaciones, y por ello s6lo
las Cortes Generales, mediante Ley organica, podrian hacerlo (FJ 13.5). Por
esta razén, se declaran inconstitucionales y nulos el inciso «y se llevardn a cabo
con respeto al pluralismo y a los principios democrdticos« del nimero 1 del
articulo 2; el nimero 4 del articulo 2: «La organizacién y funcionamiento de las
Asociaciones serd democritico»; el inciso «de acuerdo con el articulo 2.4», y del
articulo 12.1.

La cuestién de fondo, como he dicho, dista de quedar zanjada, pues en la
actualidad, la tesis de quienes piensan que no es un requisito exigible a todas
las asociaciones y que el articulo 22 CE no lo impone, tiene numerosos valedo-
res 7. No obstante, desde el momento en que el TC remite a Ley orgdnica este
punto, parece aceptar implicitamente que sf que podrd tomarse una determi-
nacién de este tipo, con tal de que sea mediante la aprobacién de una norma
de ese tipo.

De muchas de las materias restantes dice el TC que «al ejercer esta com-
petencia deberd respetar las condiciones bdsicas dictadas por el Estado ex
articulo 149.1.1 CE, para asegurar la igualdad de todos los espaiioles en el ejer-
cicio del derecho de asociacién».

¢ Qué entiende el TC en concreto que son esas «condiciones basicas»? En
primer lugar, el concepto legal de asociacion. En el FJ 14, en el que el TC agru-
pa ¢l andlisis de aspectos relativos a la actividad de la asociacién como sujeto
del tréfico juridico, sefiala que uno de los aspectos que puede establecer el
legislador estatal con base en ese titulo competencial y que, por tanto, deberd
ser respetado por la legislacién autonémica, es la formulacién del concepto
legal de asociacién, en sus rasgos esenciales. Hace esta afirmacidn al hilo del
analisis de la correccién del reconocimiento a las personas juridicas de la titu-
laridad del derecho de asociacidn, que obra el parrafo b) del articulo 52 de la
Ley vasca. Como ya ha quedado dicho, €l TC no se pronuncia tampoco sobre
el fondo de esta cuestién: aunque por una parte recuerda que la jurisprudencia
ya ha admitido esta posibilidad (STC 64/1988, obiter dictum) y ha reinterpreta-
do el «varias personas naturales» del articulo 3 de la Ley de 1964, no deja de
advertir algunos de los problemas que se puedan derivar de este recono-
cimiento. En todo caso, y desde el punto de vista competencial, afirma que,
puesto de que lo que se trata es de extender la titularidad y no restringirla —en
cuyo caso, si que seria necesaria Ley orgénica—, basta con una Ley ordinaria
—en este caso autondmica- sin perjuicio de que, en su momento el legislador
estatal pueda disponer otra cosa cuando configure, con base en el titulo que le
otorga el articulo 149.1.1 CE, el concepto legal de asociacién. En todo caso,
entiende el TC, que la definicién de asociacién que contiene el articulo 5.1 de
la Ley vasca, «aunque por su generalidad pudiera hacer pensar que con ella se

17 Sobre el estado actual de la doctrina, puede verse una recopilacién de las distin-
tas posturas en mi monografia, Las asociaciones sin dnimo de lucro en el Derecho espa-
fiol (en prensa).
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pretende consagrar un genérico concepto de asociacion... se refiere exclusiva-
mente a las asociaciones docentes, culturales, artisticas, benéficas y asistenciales
que son de la competencia del Pais vasco» (FJ 14.b). Parece olvidar el TC, sin
embargo, que el articulo 3.1 de la Ley vasca que define el 4mbito de aplicacién,
concluye con la expresién «y similares», que, ciertamente, puede hacer que
dicho ambito —y en consecuencia, el concepto general de asociacién— sean prac-
ticamente ilimitados. Pero esto, quiz4 sea volver al problema de fondo y ahora
nos estamos cifiendo a las aplicaciones que la sentencia hace de la competen-
cia estatal en virtud del articulo 149.1.1 CE. Por otra parte, la exigencia de un
namero minimo de tres personas para constituir una asociacion que impone el
articulo 5.1 de la Ley vasca, también respeta las condiciones bdsicas que pue-
den deducirse del concepto de asociacién utilizado por el legislador estatal,
pues nada dice la legislacién estatal y el citado nimero de tres, no puede con-
siderarse excesivo.

En segundo lugar, los efectos de la inscripcion de la asociacién en el Registro,
en relacién al nacimiento de la personalidad juridica, y en particular, el régimen
de responsabilidad de las asociaciones por las obligaciones contraidas. En el
FJ 14.f), afirma sin ambages que estos aspectos son una de las «condiciones bdsi-
cas« de las que estamos hablando, no necesariamente atribuidos, por cierto, a la
Ley orgdnica, como ya dijo en su momento la STC 67/1985 (FFJJ 2y 5). Dado que
los «efectos de la inscripcién», que prevé el articulo 9 de la Ley vasca —«la ins-
cripcion registral hace publica la constitucion y los Estatutos de las Asociaciones y
es garantia tanto para los terceros que con ella se relacionan como para sus propios
miembros»—, no son sino una reproduccién del articulo 22 CE: —«Las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo deberdn inscribirse en un registro a los solos
efectos de publicidad»—, y no se oponen al articulo 35.1 del Cédigo Civil, que se
limita a prever, de modo genérico que la personalidad juridica de las asociaciones
«empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen queda-
do vdlidamente constituidas»—, en tanto las Cortes Generales no precisen lo que
crean conveniente, no puede atribuirse ningiin tipo de invasién competencial al
precepto de la Ley vasca. Lo mismo cabe decir respecto al régimen de responsa-
bilidad, con la diferencia de que, en este caso -y esto no lo advierte el TC-la regu-
lacién de la Ley vasca es mucho més innovadora, ya que introduce un sistema muy
concreto: en el articulo 11 se dispone que «la falta de inscripcion de una
Asociacién en el Registro por causa imputable a la misma determinard su respon-
sabilidad y la solidaria de todos sus miembros por las obligaciones contraidas con
terceros por cualquiera de los asociados que hubiera manifestado actuar en nom-
bre de la colectividad. En todo caso, esta responsabilidad solidaria se aplicard a los
promotores o fundadores de la Asociacién y a quienes hubieran entablado cual-
quier relacion juridica con terceros atribuyéndose la representacion de la
Asociacién», y el articulo 17 afiade que: «Las Asociaciones inscritas de conformi-
dad con lo establecido en esta Ley, responden de sus obligaciones con todos sus bie-
nes presentes y futuros». No puede negarse que estos articulos suponen una expli-
cita toma de postura en el régimen juridico de las asociaciones, que «no vulneran
ninguna prevision establecida al respecto por el legislador estatal» (FJ 14.f); es
decir, de la legislacién vigente no cabe inferir un principio contrario al que inspi-
ra estos articulos 18. En todo caso, la sentencia deja abierta la puerta a que dicho
sistema quede inoperante en caso de que el legislador estatal apruebe una «con-
dicién basica» que contenga una regulacién diversa.

En tercer lugar, el Estado, desde su titulo ex articulo 149.1.1 CE, también
puede regular «condiciones bdsicas» que definan los aspectos de la capacidad

8 Para el estudio de este peculiar sistema de responsabilidad puede consultarse
MARIN LOPEZ, op. cit., y mi monografia, cit.
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de las personas juridicas (FJ 9). Entiende la sentencia que tales condiciones se
hallan en la actualidad en los articulos 36 y 37 del Cédigo Civil. La labor de la
ley ordinaria (en este caso, la autondémica) es la precision de las facultades que
las personas juridicas pueden asumir. Y esto es lo que hace el articulo 16 de la
Ley vasca, que en nada contradice a los preceptos del Cédigo Civil, por lo que
no puede considerarse tampoco inconstitucional.

Del mismo modo, el articulo 39 del Cédigo Civil contiene las «condiciones
bésicas» de la pérdida de la personalidad juridica de las asociaciones. Por esta
razén, ha de entenderse que el articulo 19.1 de la Ley vasca, también impug-
nado, efectiia un reenvio formal, no recepticio, a la normativa estatal; es decir,
a la norma estatal que se encuentre en vigor en cada momento. Afiade el pre-
cepto otras causas de disolucién que no puede considerarse que desborden el
campo de la competencia autonémica, pues una de ellas ~la disolucién por sen-
tencia judicial- es el corolario 16gico del articulo 22.4 y otra —la disolucién por
voluntad de los socios- es consecuencia de la voluntariedad de toda asociacién
(FJ 14.h).

No se vuelve a hacer referencia a este titulo competencial en el siguiente
fundamento juridico —el FJ 15- que analiza un grupo de preceptos referidos a
las cuestiones més tipicas del «régimen juridico interno», que tienen, en opi-
nién del TC, una relacién mds remota con la reserva de Ley orgdnica y no plan-
tean problemas respecto a las competencias estatales ex articulo 149.1 CE, sal-
vo, con la competencia estatal sobre legislacién procesal. Materias propias del
llamado «régimen juridico interno», como lo relativo al contenido y modifica-
cién de los Estatutos, u otros aspectos relativos a la organizacién y funciona-
miento interno de las asociaciones, que, siempre que se respete la libertad de
organizacién de las asociaciones, no se incluyen en el 4mbito propio de la Ley
orgédnica (FFJJ 15.b y 15.c). El unico punto que plantea algin problema y es
objeto de un pronunciamiento propio de una sentencia «manipulativa», es lo
referente al derecho de todos los socios a participar en los érganos de direc-
cién, de acuerdo con los Estatutos de cada asociacion y la presente Ley
(art. 13.2). Por la misma razén por la que se considera que la imposicién de
democracia interna necesitaria de Ley organica, el TC afirma que este derecho
de participacién en ningtin modo ha de entenderse en términos de igualdad
absoluta entre todos los asociados a la hora de participar en todos y cada uno
de los 6rganos de gobierno, sino que los Estatutos pueden introducir limitacio-
nes o ponderaciones.

Ha de volverse a recordar ahora que la asignacién de estas materias,
estructura de la asociacién, 6rganos, derechos y deberes de los asociados, etc.,
al llamado «régimen juridico interno» y por ende, a la posibilidad de regulacién
por Ley ordinaria, no es en absoluto pacifica, pues al ser normas que configu-
ran el «ser» de la asociacion en el Derecho, resulta duro comprender que pue-
dan quedar al margen de la idea de «desarrollo del derecho fundamental»
(punto 3 del Voto particular). Lo que segiin esta opinién entraria en el con-
cepto «regulacion del ejercicio», es lo relativo al modo de constitucién de la
asociacién o el procedimiento concreto de inscripcién en el Registro.

8. Hay otras cuestiones que el TC resuelve sin hacer referencia a los titu-
los estatales antes citados, con un pronunciamiento también del tipo de las sen-
tencias «manipulativas», es decir, declarando que tales articulos no son incons-
titucionales si se interpretan segin lo establecido en el FJ 14.a) y 14.d),
respectivamente. Asf, al enunciar el artfculo 4.a) de la Ley vasca la normativa
aplicable a la constitucién e inscripcién de las asociaciones sobre las que la
Comunidad Auténoma tiene competencias, omite toda referencia a la legisla-
cién estatal, pero la omisién de referencia no supone, en modo alguno, exclu-
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sién, ya que el «orden de fuentes en un Ordenamiento compuesto es el estable-
cido en el bloque de constitucionalidad» (FJ 14.a). El articulo 5.3 de la Ley per-
mite que la formalizacién documental del acuerdo asociativo pueda hacerse «en
documento piiblico o privado». Aunque no lo diga la Ley, evidentemente habra
de remitirse a los supuestos en que la Ley estatal, con base en la competencia
exclusiva que le atribuye el articulo 149.1.8 para la ordenacién de los instru-
mentos publicos, diga que deben constar en documento piblico o privado.

9. La invasién competencial es, sin embargo, clara, en el caso de aquellos
preceptos que introducen especialidades en materias procesales, siendo como
es ésta una competencia exclusiva del Estado, segn el articulo 149.1.6 CE. Sin
ahondar en estas cuestiones, dada la 6ptica civil de mi comentario, y la rotun-
didad y claridad, por otra parte, de la sentencia en este punto, ha de decirse,
simplemente, que el TC declara inconstitucionales aquellos preceptos que
introducen especialidades procesales tales como el ndmero 4 del articulo 8:
«Contra el incumplimiento del plazo prescrito en el numero 2, y contra la dene-
gacién de inscripcién fundada en una causa distinta a la prevista en el nimero
anterior, se podran ejercer las acciones que sobre proteccion de los derechos fun-
damentales de la persona contemplan las leyes»; o el nimero 3 del articulo 12:
«Con independencia de eventuales responsabilidades penales, los acuerdos de
los érganos de las Asociaciones podrdn ser impugnados por cualquier socio, si
los estimase contrarios a la Ley o a los Estatutos, ante la jurisdiccion civil ordi-
naria por los tramites del juicio que corresponda en aplicacién de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La accién caducard a los cuarenta dias naturales, contados
a partir de aquel en que el demandante hubiera conocido o tenido oportunidad
de conocer el contenido del acuerdo impugnado»; el inciso «por la autoridad
judicial» del articulo 13.4, referente a los derechos de los socios, y el articulo 21,
referente a las cuestiones suscitadas en via administrativa y jurisdiccional: «En
todas las cuestiones que en via administrativa se susciten sobre el régimen de
Asociaciones serd aplicable la Ley de Procedimiento Administrativo y, en su
caso, la reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En todas las
demds cuestiones en que no sea parte la Administracion, serd competente la
jurisdiccién ordinaria, con aplicacién, en su caso, de la Ley reguladora de la pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona».

10. Como se ha ido viendo, la fuerza que, en definitiva, se otorga al EAPV,
es mucho mayor de lo que cabria deducir tras la lectura de los FFJJ 3 a 6. Quiz4
no deba llegarse a decir que la STC coloca «en el centro al Estatuto y en la peri-
feria a la Constitucién» (punto 2 del Voto particular), dado que en teoria, exis-
te la amenaza de que el titulo competencial del articulo 149.1.1 CE despliegue
sus efectos y deje sin efecto buena parte de la legislacién autonémica; pero
dado que esto no tiene muchos visos de producirse y ciertamente, el 4mbito del
«desarrollo» del derecho fundamental que se reconoce en este caso €s muy
reducido, el precepto del Estatuto de Autonomia viene a legitimar una regula-
cién muy amplia.

11. Por iltimo, ha de constatarse que, sorprendentemente, el TC no alude
a un articulo que bien pudiera haber tenido un peso importante en la argumen-
tacion: el articulo 149.1.8, relativo a la competencia sobre legislacion civil 1. Pero
es que también sorprendentemente, la parte recurrente elude este articulo,
pues aunque entiende que «el tronco comin de la institucién civil de la aso-
ciacién esta incluido en la competencia estatal, regulada en cuanto persona

19 Si que lo hace al referirse a los «instrumentos piblicos», pero no respecto a la
cuestién principal de atribucién de competencias al Estado.
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juridica por la legislacion civil (capitulo 11 del titulo II del Cédigo Civil y la Ley
191/1964, de 24 de diciembre)» (Antecedentes 2.b), en ningtin momento lo cita
como articulo vulnerado por parte de la Ley vasca.

Sabido es que el derecho de asociacién, en el 4mbito estatal, es objeto de
un tratamiento juridico complejo, en el sentido de que se encuentra en varios
lugares: aparte de en la propia CE, en el Cédigo Civil (arts. 35a 40), y enla Ley
de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964. La opinién hoy dominante sitiia
el régimen juridico general de las personas juridicas, de las organizaciones que
gozan de personalidad juridica, como algo propio de los Cédigos Civiles; asf,
De Castro expone los condicionamientos que originaron el desplazamiento
desde el Derecho publico al Derecho civil de la teoria referente a la personas
juridicas 2. En esta linea de encuadramiento de la asociacién en la disciplina
civil, apunta Capilla Roncero que «atribuir personalidad implica dotar de la
aptitud de que las organizaciones sociales sean titulares de derechos y deberes,
de relaciones juridicas como si de personas individuales se tratara. Y la defini-
cién de las condiciones para ser sujeto del trafico juridico privado es compe-
tencia de los Cédigos Civiles» 2. Lacruz Berdejo, parte de que, ciertamente la
persona juridica no es un concepto de mero Derecho privado, «sino de
Derecho civil en sentido histérico, es decir, del Derecho, sin més especificacio-
nes. Pero el civilista, sin necesidad de competir con los especialistas en lo que
sea materia de puro Derecho piiblico, no podia ignorar estos conceptos gene-
rales cuyo estudio le compete en alguna mayor medida que a los cultivadores
de parcelas mas modernas. Por otra parte, la intervencién de la Administracion
no implica la reconduccién de la materia intervenida al campo del Derecho
ptiblico, de igual modo que un sistema de tutela administrativa de los menores e
incapacitados no arrebataria el estudio de la tutela al Derecho civil, ..., el civilis-
ta, hoy ha de hacerse cargo de estos problemas como algo propio, so pena de una
divisién dentro de cada instituto que desarticula argumentos y soluciones» 2. Los

2 DE CASTRO Y BRAVO, «Formacién y deformacién del concepto de persona juri-
dica», pp. 35 y ss., en Centenario de la Ley del Notariado, seccién 111, vol. 1.°, que actual-
mente se halla incluido junto con otros articulos del insigne autor sobre el mismo tema
en La persona juridica, Ed. Civitas, Madrid, 1991 (reimpresi6én de la 2.* ed.). Es la opi-
nién dominante, como digo; no han faltado, a lo largo de estos Gltimos afios, posturas dis-
crepantes: Puig i Ferriol, en PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1-1, Barcelona,
1979, p. 647, consideraba de dudosa oportunidad pensar que €l Derecho civil fuera la dis-
ciplina adecuada para estudiar con carécter general la compleja problemética de las per-
sonas juridicas, porque las personas juridicas reguladas por el Derecho civil, tienen segtin
el autor «... en la préctica, una importancia mas bien menguada; y con la circunstancia
ademds de que estas personas juridicas civiles vienen casi siempre sujetas a un cierto con-
trol administrativo, de mayor trascendencia en los tiempos actuales de gran expansién
del Derecho Piblico». Actualmente no mantiene idénticas afirmaciones, aunque con
menor rotundidad, sigue en esa linea, cuando dice que la perspectiva del Derecho civil
sobre las personas juridicas «... inevitablemente supondréd dar una visién parcial, de las
mismas por cuanto lo referente a las personas juridicas afecta practicamente a todas las
ramas del ordenamiento juridico»; vid. PuiG 1 FERRIOL, Manual de Derecho Civil, |, Pons,
Barcelona, 1995, p. 367.

21 Capilla Roncero, en LOPEZ Y MONTES, coord., Derecho Civil. Parte General, Ed.
Tirant lo Blanc, Valencia, 1992, p. 465. Ademis de que como hace ver en la fundamental
obra La persona juridica: funciones y disfunciones, Tecnos, Madrid, 1984, p. 28, «el con-
cepto de la personalidad juridica ha sido obra fundamentalmente de juristas consagrados
al estudio de lo que hoy llamamos Derecho privado...». Lo que ocurre es que como el
autor expone mds adelante, «... (d)el ulterior desenvolvimiento de la cuesti6én en el 4mbi-
to del Derecho ptiblico, por ser cuestiéon que escapa a la visién iusprivatista, tal cual se
desprende de la normativa del Cédigo Civil, que solamente ha de entenderse referida a
las llamadas personas juridicas privadas».

2 LACRUZ BERDEIO en Elementos de Derecho civil, 1-2, Bosch, Barcelona, 1990,
p- 250.
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autores que se han ocupado del tema de las asociaciones sin 4nimo de lucro,
provienen tanto del campo del Derecho privado, como del piiblico, y 1a mayo-
ria de ellos se han pronunciado abiertamente sobre la sedes materie de esta
figura. Lluis i Navas reconoce una concurrencia de normas civiles y adminis-
trativas en esta materia porque el Derecho de asociaciones —entendido como
conjunto de normas, como Derecho objetivo—, regula una relacién civil some-
tida a policia administrativa 2. En esta etapa preconstitucional de fuerte inter-
vencionismo administrativo en materia de asociaciones, ya habia autores como
Carpio Mateos, que defendian un tratamiento totalmente civil de la asociacién.
Independientemente de otras consideraciones del fenémeno asociativo desde
los dngulos del Derecho Constitucional o del Administrativo (aspecto de poli-
cia de asociaciones, reconocimiento, registros, sanciones, etc.), «el enclave
correcto es el Derecho Civil de las personas juridicas» y més adelante, «la sedes
materice de la asociacién es indudablemente el Derecho privado o civil». Es
mds, para este autor, la asociacion constituye «un ejemplo de autonomia de los
sujetos privados, no solamente en cuanto que el Derecho objetivo deja a su
poder y a su eleccién la facultad de erigir y crear esas personas juridicas, sino
porque, ademds, les autoriza, todo ello dentro de ciertos limites, para configu-
rar su propio régimen juridico a través de los Estatutos, verdadera lex privata
de la asociacién» 4.

La libertad de asociacién proclamada en la Constitucién espafiola de 1978
elimina la «autorizacién administrativa», y disminuye muy considerablemente
la llamada «policfa administrativa», en el sentido de que entrega en manos de
los jueces la posibilidad de suspensién y disolucién como medidas sancionato-
rias; de la interpretacién del precepto constitucional se deriva la eliminacién de
algunas manifestaciones de esa ingerencia estatal como, v. gr, la autorizacién
para recibir donaciones, etc. A causa de esto, el tema, se centra progresiva-
mente més en el 4mbito del Derecho civil que en el administrativo. No por eilo
se desconoce la indudable importancia practica de todo lo relativo al Registro
de Asociaciones, las cuestiones fiscales, e incluso laborales que se relacionan
con esta figura. Expuesto de modo simple, el Derecho civil regula el ejercicio
real del derecho de asociacién, como afirma Lépez-Nieto 25, definiendo las per-
sonas juridicas a las que aquél da origen, y regulando su vida interna y las rela-
ciones entre sus miembros.

A los efectos de las competencias legislativas de las Comunidades
Auténomas en materia de asociaciones, afirma De Pablo Contreras que «la
genérica atribucién de personalidad juridica a las asociaciones (cfr. art. 35 CC),
asi como la determinacién de la capacidad de obrar de las mismas en cuanto
que personas juridicas (cfr. art. 38 CC), si que son cuestiones a encuadrar den-
tro del concepto de “legislacién civil” del articulo 149.1.8 de la norma funda-
mental, puesto que tales cuestiones, tradicionalmente reguladas por el Derecho

2 Estimo bastante clarificadoras sus palabras relativas a la entonces nueva Ley de
Asociaciones: «Por una parte advertimos las (normas) reguladoras del pacto asociativo o
de ingreso y de las relaciones derivadas del mismo, es decir, de las relaciones de los socios
entre si y con la sociedad. Este aspecto de la cuestién pertenece a la esfera de la autono-
mia de la voluntad, y por tanto, estamos ante normas de Derecho privado general, es
decir, de Derecho civil. Pero la autorizacién para constituir la asociacién y la policia
administrativa de la misma, suponen entrar en la esfera de los actos de imperio. Las nor-
mas que lo regulan son de Derecho piiblico y mds concretamente administrativo»; vid.
LLufs 1 Navas, Derecho de asociaciones, Bosch, Barcelona, 1967, p. 34.

2 CaRPIO MATEOS, «El patrimonio de la Asociacién y los derechos de los asocia-
dos», en RCDI, 1972, pp. 767,770 y 771.

2% LOPEZ-NIETO Y MALLO, La ordenacién legal de las asociaciones, Dykinson,
Madrid, 1995, p. 32.
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privado, nada tienen que ver con ninguna otra de las materias enumeradas en
la lista del articulo 149.1, ni tampoco con las del 148.1» 2. Marin Lépez apun-
taba este titulo competencial como posible via de solucién del conflicto, pues-
to que asi parece deducirse de la STC 17/1990, de 7 de febrero, que resolvid el
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de aguas canaria, cuando niega
que la regulacién autondémica de las «entidades de gestién del agua», compor-
te invasién de las competencias del Estado ex articulo 149.1.8 CE, dado que
tales entidades son corporaciones de Derecho piiblico y no comunidades de
Derecho privado; esto es, parece dar a entender el TC que si fueran de este
segundo tipo, el Estado tendria cierta competencia con base en ese titulo 77,

2%  DE PaBLO CONTRERAS, «Tres competencias del derecho Privado en el articulo 44
del Amejoramiento: asociaciones, fundaciones, y centros de contratacién de mercaderias
y valores», RJIN, niimero 3, 1987, p. 35. M4s adelante, y tras un anélisis de la cuestién
competencial en las Comunidades Auténomas de primer y segundo grado, el autor ana-
liza concretamente el caso de Navarra, para concluir, dadas sus especialidades normati-
vas histéricas, que: «<Dentro de dicho margen del legislador foral hay que incluir la deci-
si6n sobre el nimero de sujetos necesario para fundar la asociacién; los requisitos para
su valida constitucién —constancia en documento privado o en escritura publica, necesi-
dad o no de la inscripcién para adquirir personalidad juridica, etc.—; los requisitos que
hayan de reunir los Estatutos; cuando hayan de ser aprobados éstos por los fundadores
y su contenido minimo...; el régimen de la asociaci6n; su capacidad juridica; su autono-
mia patrimonial; sus causas de extincién y el destino que debe darse, en tal caso, a sus bie-
nes, etc.», p. 38.

2 MARIN LOPEZ, op. cit, p. 132.
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I. APROXIMACION AL PROBLEMA

En la vida ordinaria suelen ocurrir acontecimientos nuevos, tanto referen-
tes al propio testador como a personas de su entorno, que pueden conducir a
un cambio de la voluntad que el testador tenia en el momento del otorgamien-
to del testamento. Nos referimos, por supuesto, a una variacién de las circuns-
tancias que el testador no previé a la hora de redactar su Ultima voluntad.
Porque, como muy bien dice Albaladejo, si €l testador indica en el testamento
de forma expresa o ticita que su declaracién de voluntad se encamine a la
situacién de hecho que exista a su muerte, no hay tal cambio de voluntad sino
que sigue queriendo lo que testé !. Al variar las circunstancias y por el cambio
de éstas, la misma voluntad anterior da un resultado distinto ante las nuevas
circunstancias. En este trabajo, por tanto, trato de preguntarme qué tratamien-
to juridico deben recibir los casos en que, efectivamente, hay un cambio de
voluntad del testador posterior al otorgamiento del testamento: jadquiere
alguna relevancia juridica ese cambio de voluntad?

U Curso de Derecho Civil, vol. V, 5.7 edicién, Bosch, Barcelona, 1994, p. 342. Son los
supuestos en que alguien nombra heredera a la esposa que tenga al morir o nombra here-
deros a los hijos que tiene en el momento de testar y a otros que pueda tener después.
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La STS de 29 de diciembre de 1997 (Ar. 9490), cuyo ponente es Xavier
OCallagham, permite acercarse al problema al que nos estamos refiriendo.
Los hechos de la misma son muy expresivos: Don Pedro U. hace testamento en
fecha de 16 de octubre de 1925, en el que se contiene, entre otras, la siguiente
cldusula testamentaria relativa a la institucién de heredero: «... instituye tinica
heredera usufructuaria a su esposa dofia Agustina, disponiendo que, muerta
ésta, pasardn, también en usufructo los bienes a don Luis E. V. (hijo de un gran
amigo del testador al que habia cobijado bajo su propio techo desde la muerte
de su padre), y por fallecimiento de éste seria heredera usufructuaria su esposa
dofia Maria Asuncién Ll C. y muertos éstos dos tltimos, dejando sucesion legi-
tima, recaerdn en ella todos los bienes en pleno dominio, y caso de no dejar des-
cendientes seria heredera el alma del testado.» Don Pedro otorga este testa-
mento conociendo la separacién de hecho existente entre don Luis E. V. y su
esposa doiia Marfa Asuncién desde el afio 1920. Muere don Pedro U. tres dias
después de otorgar testamento y el 13 de abril de 1939 fallece la primera here-
dera, dofia Agustina. Don Luis E. V. contrae segundo matrimonio con dofia
Concepci6n tras haberse divorciado de su primera esposa en 1933, es decir, tras
la muerte del testador. Don Luis E. V. muere el 15 de octubre de 1963 y algu-
nos afios después también su segunda mujer, dejando dos hijos comunes (don
José Luis y Enrique E. 1.). Dofia Maria Asuncién (ex-esposa con la que no ha
tenido sucesion) acepta la herencia en 1983.

Don José Luis E. J. demanda a dofia Marfa Asuncién Ll. C. y a don Luis
Enrique E. J. pidiendo, en primer lugar, la nulidad de la cldusula testamenta-
ria en la que se instituye a dofia Marfa Asuncién como heredera fideicomisa-
ria del testador en usufructo y, subsidiariamente, para ¢l caso de que sea reco-
nocida heredera la anterior codemandada, que se declare a don Luis Enrique
responsable por eviccién por la venta de unas fincas pertenecientes a la
herencia que éste Gltimo ha vendido al actor. El demandante parece preten-
der (porque del texto de la sentencia no se deduce claramente) la nulidad del
llamamiento de doila Maria Asuncién, basdndose en que la voluntad del tes-
tador no habrfa sido instituirla heredera fideicomisaria de haber conocido el
divorcio de la misma con su padre. Anteriormente a este litigio se habia plan-
teado otro entre los hermanos don José Luis E. J. y don Luis Enrique E. J. y
el Arzobispado de Valencia, para decidir quién era el fideicomisario tltimo:
si la sucesion legitima (es decir, los dos hermanos) o el alma del testador (esto
es, si la disposicion testamentaria destinaba los bienes para sufragios y obras
piadosas en favor de su alma). Al final se desestima el recurso de casacién
interpuesto por el Arzobispado, quedando los dos hermanos como fideicomi-
sarios tltimos.

Este caso permite distinguir a mi juicio dos hip6tesis distintas: primera, que
las circunstancias varien en el tiempo que transcurre desde el otorgamiento del
testamento hasta la muerte del testador y segunda, que la variacién de circuns-
tancias se produzca tras la muerte del testador. Como puede apreciarse de los
hechos inmediatamente narrados, la STS de 29 de diciembre de 1997 queda cir-
cunscrita a la segunda hipétesis: el divorcio de los instituidos herederos fidei-
comisarios se produce con posterioridad a la muerte del testador. Pero las argu-
mentaciones del ponente de la sentencia no sélo aluden a este tltimo caso sino
también a la primera de las hip6tesis, otorgando a ambas idéntico tratamiento
juridico: no cabe que el testamento recoja una voluntad del testador posterior
al otorgamiento. Aqui se estudia a continuacién si la dos situaciones suponen
realmente un cambio de voluntad del testador y qué tratamiento juridico deben
recibir cada una de ellas.
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II. VARIACION DE CIRCUNSTANCIAS ENTRE
EL OTORGAMIENTO Y LA MUERTE DEL TESTADOR

Parece indiscutible la afirmacion de que no debe admitirse una incorpora-
cién de las dltimas intenciones reales del testador sin exigir ningtin tipo de con-
dicién. La resolucién que comento estima el recurso de casacion interpuesto por
dofia Maria Asuncién LI C. (heredera fideicomisaria que pretende la validez de
su llamamiento), en el que ésta alega como dnico motivo de casacién la infrac-
cién del articulo 675 del Cédigo Civil en relacién con el articulo 1281 del Cédigo.
El ponente ha lugar al recurso de casacién y califica la interpretacién que han
hecho las sentencias de instancia de la cldusula testamentaria de «absurda, ilogi-
ca y contraria directamente al articulo 675» 2. A su juicio, el testamento, ante una
variacién de las circunstancias entre el otorgamiento y la muerte del testador, no
puede recoger una voluntad posterior al otorgamiento. La sentencia enumera
para justificar esta afirmacién dos de los tres argumentos que apunta aquella
corriente doctrinal contraria a la relevancia juridica del cambio de voluntad del
testador posterior al otorgamiento: el concepto de testamento y la posibilidad de
revocar el primer testamento. El tercer argumento, y quizds més importante, €s
el caracter formal del testamento, que més tarde se comenta extensamente.

Respecto al argumento del concepto de testamento, se alega que el testa-
mento no sélo es perfecto, sino también eficaz para su autor desde €]l momento
en que se otorga. Asi, para Jordano Barea 3 el testamento no es un negocio juri-
dico in itinere, para los terceros y para el testador, con forma fija y voluntad
variable hasta el momento de su muerte. En la esfera del autor es, pues, un nego-
cio perfecto, cumplido, acabado, que adquiere un valor definitivo para él apenas
constituido y que tiene forma y voluntad fijas. Este concepto de testamento es
minoritario en cuanto suele concebirse como negocio perfecto ab initio, pero
con eficacia post mortem, tanto para el autor como para los terceros. En rela-
cién con el segundo argumento, la posibilidad de revocar el testamento,
O’Callagham * estima que si cambi6 de intencién podia haberlo reflejado en un
testamento posterior. Creo que tal argumento no sirve en todos los casos como
apoyo para la irrelevancia de la tltima voluntad real del testador, sino que,
como se explica después, cuando no hay una prueba positiva del cambio de
voluntad del testador tras la variacién de circunstancias es posible utilizarlo para
que prevalezca la voluntad del otorgamiento.

A mi juicio, puede concederse relevancia juridica al cambio de voluntad
del testador por la variacién de circunstancias entre el momento en que redac-
ta el documento y su muerte, con dos condiciones: que haya una prueba extrin-
seca del cambio de voluntad y que tal cambio de voluntad sea conciliable con
el tenor literal del testamento 5.

2 Segiin abrumadora jurisprudencia la funcién de interpretar el testamento es del
tribunal de instancia, no revisable en casacién a no ser que sea ilégica, absurda o contra-
ria a la ley. Véase por todos DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil,
vol. 1V, 7. edici6n, Tecnos, Madrid, 1997, p. 366.

3 Interpretacién del testamento, Bosch, Barcelona, 1958, pp. 118-119. Véase, ade-
mds, «Teorfa general del testamento», Estudios de Derecho Piiblico y Privado ofrecidos
al profesor Serrano y Serrano, 1, Universidad de Valladolid, 1965, pp. 451-453.

4 Compendio de Derecho Civil, tomo V, 4% edicién, Edersa, 1993, p. 297.

S Estos dos requisitos aparecen ya mencionados en la obra de LANGE, H.: Das
Recht des Testamentes, Tubinga, 1937, pp. 107-110. Buena parte de la doctrina espafiola
muestra una posicién ambigua respecto a la admisién de la voluntad dltima del testador,
pero en cualquier caso exigen para su admisién estos requisitos mencionados. Véase en
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II.1 Prueba positiva del cambio de voluntad

Pienso que es perfectamente posible admitir una prueba extrinseca del
cambio de voluntad del testador. Nuestra doctrina no tiene dificultad en reco-
nocer la validez de la prueba extrinseca —actos o comportamientos del testa-
dor sucesivos al otorgamiento del testamento—, pero como medio interpreta-
tivo de la voluntad del testador plasmada en el testamento. No ocurre lo
mismo cuando la prueba extrinseca recae sobre actos que implican una nue-
va orientacién de la voluntad ©.

Ahora bien, el peligro de conceder relevancia a la prueba extrinseca
como expresién de la voluntad real posterior del testador es claro. Por ello,
con el fin de eliminar en cierta medida este peligro, creo que ha de exigirse,
en aras del principio de seguridad juridica, una determinada clase de prue-
ba. De manera que s6lo deberian estimarse vélidas las manifestaciones escri-
tas del testador (diario, correspondencia...) y no las declaraciones de testigos
sobre conversaciones con el testador. En el caso de que las manifestaciones
escritas de este tltimo reidnan los requisitos necesarios para valer como tes-
tamento olégrafo, es evidente que no estariamos ya ante una voluntad pos-
terior extratestamentaria sino ante un cambio de voluntad manifestado por
el medio que el Cédigo Civil estima como idéneo: el otorgamiento de un
nuevo testamento.

La prueba puede servir, pues, o para demostrar ¢l cambio de voluntad
del testador, o que, por el contrario, el testador no ha variado su dltimo pen-
samiento plasmado en ¢l documento. El problema radica en aquellos casos
en que no existe prueba de la voluntad del testador en un sentido u otro. Es
decir, si el testador ha guardado silencio respecto a su posicién sobre la nue-
va circunstancia, como debe interpretarse su actitud de no otorgar un nuevo
testamento. A mi juicio este silencio vale como manifestacién tdcita de que
el testador no ha querido el cambio ya que podia haber hablado y no lo ha
hecho. Este deber de hablar deriva de la propia normativa reguladora de la
revocacidn de los testamentos, ya que siempre queda la posibilidad al testa-
dor de manifestar su cambio de voluntad otorgando un nuevo testamento.
Pero este deber ha de considerarse cumplido desde el momento en que ya
hay una prueba positiva del cambio de voluntad del testador: éste ya «ha
hablado» 7.

Espafia, ALBALADEIJO, M.: Curso de Derecho Civil..., cit., p. 341; ALFEREZ CALLEJON, G.:
«El testamento y su interpretacién», RCDI, 1973, p. 110, y SIMO SANTONIA, V. L.: «La
interpretacién de las disposiciones mortis causa», RDP, 1961, p. 383. En la doctrina por-
tuguesa, VARELA, J.: Ineficdcia do testamento e vontade conjectural do testador, Coimbra,
1950, pp. 22-61, no se pronuncia abiertamente sobre la tesis de Lange, a cuyo andlisis
dedica numerosas paginas de su monograffa, aunque en un momento dado llega a cali-
ficarla de «peregrina y extravagante», al menos a primera vista (vid. especialmente las pp.
23 y 39 y nota de pie de pdgina 2).

¢ En este sentido, JORDANO BAREA, J. B.: «Comentario al articulo 675 del Cédigo
Civil», Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, tomo IX, Edersa, 1990, p. 256.

7 Pero segin CARIOTA FERRARA, L.: El negocio juridico, traduccién, prélogo y
notas de Albaladejo, Aguilar, Madrid, 1956, pp. 339-340; como regla general, no existe un
deber de hablar todas las veces que hay posibilidad de hacerlo, ni en virtud de la ley, ni
en virtud de la costumbre ni en virtud de los principios de responsabilidad y confianza.
Soélo en funcidn de las circunstancias puede establecerse que el deber en cuestion existe,
habida cuenta del deber de comportarse normal en la vida de los negocios.
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Nuestro Tribunal Supremo parece también favorable a la orientacién
de estimar el silencio o inactividad del testador como contrario al cambio de
voluntad, si bien es cierto que en las dos ocasiones en que asi se pronuncia
tal silencio va acompafiado ademds de una prueba contraria al cambio de
voluntad. Se trata de las SSTS de 23 de octubre de 1925 y 6 de diciembre
de 1952 8,

& Enla STS de 23 de octubre de 1925 (Coleccion de Jurisprudencia Civil nim. 64),
don Jos¢ Maria Lépez interpone demanda contra don Manuel Joaquin Prado Segade,
pidiendo la nulidad de la institucién de heredero otorgada en testamento a favor de éste
dltimo y al mismo tiempo la declaracién de herederos abintestato del causante a sus her-
manos, sobrinos y viuda. En el testamento del 5 de enero de 1901 el causante instituye
por tnica y universal heredera usufructuaria vitalicia en todos sus bienes, derechos y
acciones que queden a la hora de su fallecimiento a su esposa Maria Josefa Prado.
Instituye por tnico y universal heredero en propiedad de todos sus bienes, derechos y
acciones que queden a la muerte de su esposa a su cufiado. La esposa premuere al testa-
dor en el afio 1910 y €l se vuelve a casar de nuevo. Tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia desestiman la demanda. Don José Maria Lopez interpone recurso de
casacion, que no ha lugar. El TS considera correcta la interpretacién légica y sistematica
de las instancias anteriores, ya que de ella se deduce que el testador manifesté su deseo
de que sus bienes no saliesen del patrimonio de su mujer y de su cufiado; por eso a su
mujer le dejaba el usufructo vitalicio y a su cufiado el derecho de nuda propiedad. Y ade-
mas, nombraba a la mujer sustituta de su hermano. Todo ello para que no hubiese lugar
a la sucesién intestada y a los llamamientos familiares. E1 TS estima como prueba del no
cambio de voluntad el hecho de que el testador podia haber modificado el testamento y
no lo ha hecho, a pesar de haber sobrevivido bastantes afios a su esposa, pero es verdad
que también existe aqui una prueba en contra del cambio de voluntad: anteriormente al
otorgamiento del testamento, el testador se habia enemistado con sus familiares a causa
de pleitos que le habfan interpuesto. Pero nétese cémo en este caso no se trata de una
prueba posterior.

En la STS de 6 de diciembre de 1952 (Ar. 2430) los demandantes, nietos de la tes-
tadora, solicitan en su demanda la procedencia del derecho de representacion, invoca-
do para heredar a su abuela en el tercio de mejora y de libre disposicién, en los que, jun-
tamente y por partes iguales con otra heredera, habia sido instituido el padre de
aquellos, premuerto a la testadora. Los demandados sostienen que el derecho de repre-
sentacién sélo alcanza a la parte que al representado le correspondia en el tercio de legi-
tima estricta. Tanto el Juzgado de Primera instancia como la Audiencia entienden des-
estimada la demanda. El TS tampoco admite el recurso de casacidn, confirmando la
tesis de que en aquel momento el ordenamiento juridico no da acceso al derecho de
representacién en la porcién libre de la que ha dispuesto el testador en favor de un hijo
que le ha premuerto y ha dejado descendencia. Hoy en dia nuestro articulo 814 del
Cédigo Civil parece admitir otra conclusién distinta. Pero respecto al tema que ahora
nos ocupa, el TS llega a plantearse, en el considerando sexto, la posibilidad de conceder
relevancia al cambio de voluntad de la testadora «para estimar incorporada al testamen-
to, por medios de prueba extrinseca, el llamamiento de los nietos en via de sustitucién vul-
gar, como aclaracién o complemento de una disposicién testamentaria deficientemente
expresada por imprevisién del posible fallecimiento del hijo viviendo su madre». Pero al
final desestima tal posibilidad porque, entre otras cosas, hay una prueba contraria al
cambio de voluntad: la testadora fue advertida de que era necesaria una nueva disposi-
cién testamentaria para que los hijos del premuerto heredasen la porcién libre de la
herencia y, fallecida cinco meses después de haber muerto su hijo, se abstuvo de dispo-
ner su tltima voluntad en la forma aconsejada. De ahi que el TS interpreta el silencio
de Ia testadora como «falta de persistencia en el primer propésito de que los nietos here-
dasen en toda la extension en que habia sido llamado a la herencia el hijo premuerto y se
avino a que se cumpliese el testamento en los términos enunciados por los informantes,
que son a los que se atuvo el contador-partidor».
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112 Conciliacion del cambio de voluntad con el tenor literal

Una de las mds importantes objeciones a la admision de la voluntad real
ultima del testador es precisamente el cardcter formal del testamento. De
hecho del propio articulo 675 del Cédigo Civil, tinico precepto que se ocupa de
una manera general de la cuestién de la interpretacién testamentaria, se dedu-
ce que la dnica voluntad que se tiene en cuenta es la declarada en el testamen-
to ®. Es precisamente la relevancia de la voluntad verdaderamente tltima del
testador uno de los puntos de interferencia entre el principio de la autodeter-
minacién, del que deriva que no pueda establecerse una regulacién contraria
a la voluntad del testador, y el principio de la forma, por el que se discute que
la disposicién querida por el testador pueda cumplirse si no estd cubierta por
la forma testamentaria 0.

Sin embargo, a mi juicio no hay problema en incorporar al testamento el
cambio de voluntad del testador siempre y cuando esta intencién iltima del
testador sea conciliable con el tenor literal del testamento. De hecho la practi-
ca demuestra cémo en muchas ocasiones el testador no hace un nuevo testa-
mento tras el cambio de voluntad, porque piensa que la letra del antiguo es per-
fectamente compatible con su ultima voluntad. Es decir, si la disposicién
testamentaria admite dos sentidos, uno acorde con la voluntad anterior decla-
rada en el testamento y otro conforme a la voluntad posterior, hemos de estar
a la voluntad ultima y no a la del otorgamiento !'. De este modo se respetan a
la vez el principio de forma (vale sélo la voluntad que estd cubierta por la letra
del testamento) y el principio de voluntad del testador (la interpretacién que
prevalece es la subjetiva, la verdadera intencién del causante, y si el testamento
tiene por objeto regular ciertas relaciones posteriores a su muerte, €S més acor-
de con tal finalidad acoger su tdltima voluntad ).

Parte de la doctrina mantiene otra tesis que parece eliminar los obstaculos
que plantea la realizaci6n de la dltima voluntad del testador en relacién con el
principio formal en materia testamentaria. Se acude a una interpretacion inte-
gradora del testamento para acomodar la disposicién mortis causa a la realidad.
Consiste en hallar 1a voluntad hipotética de ese concreto testador: jhabria que-
rido el testador —al otorgar el testamento— que el favorecido en la disposicién
testamentaria lo siguiera siendo de haber conocido en ese momento el cambio
de circunstancia? .

9 Por todos, LLEDO YAGUE, F: Compendio de Derecho Civil, Sucesiones, Dykinson,
Madrid, 1998, pp. 92-93, y RoCA SASTRE, R.: Derecho de Sucesiones, Estudios de compa-
racién y adaptacion a la obra de Kipp, 2.* edicién, Bosch, Barcelona, 1976, p. 232.

10 En este sentido, FLUME, W.: Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter
Band Das Rechtsgeschift, Zweite iiberarbeitete Auflage, Springer-Verlag, Berlin-
Heidelberg-New York, 1975, pp. 331-332. Puede consultarse también la traduccién de
esta obra en El negocio juridico, parte general del Derecho Civil, tomo 2.°, 4.2 edicién no
modificada, por MIQUEL GONZALEZ, J. M., y GOMEZ CALLE, E., Fundacién Cultural del
Notariado, Madrid, 1998, pp. 397-398.

It En contra, JORDANO BAREA, J. B.: «La voluntad verdaderamente ultima del tes-
tador en la teoria de la interpretacién del testamento», Revista de Derecho Espaiiol y
Americano, nim. 23, 1960, p. 233.

12 L ANGE, H.: «Die Verwirklichung des wahren letzten Willens des Erblassers»,
Jherings Jahrbiicher, 1932, p. 11.

13 FLUME, W.: Allgemeiner Teil des..., cit., p. 337, considera incorrecta tal doctrina
dnicamente en la medida en que se coloca en la voluntad hipotética del testador al tiem-
po de otorgar el testamento. A su juicio ha de situarse en el momento de la muerte.
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Esta parece ser la solucién que adopta el articulo 132 del Cédigo de
Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de Cataluiia (Ley 40/1991,
de 30 de diciembre), a su vez fiel ejemplo del pardgrafo 2077 del BGB ™. Sin
embargo, tales preceptos s6lo regulan uno de los muchos supuestos en que hay
un cambio de circunstancias posterior al otorgamiento del testamento: tras ins-
tituir el testador como beneficiario a su cdnyuge, el matrimonio se anula, sepa-
ra o divorcia. En el caso del BGB, se afiade, ademds, la disposicién mortis cau-
sa en favor del prometido cuando el matrimonio no llega a celebrarse. Otras
circunstancias sobrevenidas, por tanto, quedan fuera de sus respectivos ambi-
tos de aplicacion 5.

Como antes decia, esta tesis parece salvar aparentemente el obstaculo del
principio formal del testamento en cuanto no se admiten conjeturas que no ten-
gan un minimo de fundamento en el propio testamento. Ahora bien, al final se
ven impulsados a servirse de elementos externos, incluidos los posteriores al
otorgamiento del testamento, para integrar la voluntad testamentaria fijada en
dicho momento. Deben admitir tales datos externos, porque si tuvieran que
recurrir de forma exclusiva a los que proporciona el propio testamento la bis-
queda de la voluntad hipotética de ese testador se convertirfa en la mayoria de
los casos en un objetivo imposible, ya que con frecuencia el texto del testa-
mento es completamente inexpresivo. Eso si, insisten en que es distinto admi-
tir la prueba extrinseca como expresién de una voluntad auténoma posterior al
otorgamiento del testamento que tomar la prueba extrinseca como elemento
de juicio para hallar la voluntad hipotética en el momento del otorgamiento.
Pero el mismo Casas Vallés reconoce que la diferencia practica entre una y otra
posicién es minima, apenas apreciable 6. ;Por qué entonces hablar de una
voluntad hipotética del testador —que al final no tiene mas remedio que apo-
yarse en pruebas extrinsecas posteriores al otorgamiento— en vez de admitir
directamente la relevancia de la voluntad real tltima del testador? Eso si, exi-
jamos una prueba del cambio de voluntad que sea estricta y rigurosa y dejemos
la interpretacién integradora para aquellos casos en que es absolutamente
imposible conocer el cambio de voluntad real del testador: cuando las circuns-
tancias varien tras su muerte.

Por tanto, en mi opinién, siempre que exista prueba positiva del cambio de
voluntad y que tal voluntad sea conciliable con el tenor literal es posible incor-

¥ Articulo 132 CS: «La institucion, el legado y demds disposiciones ordenadas a
favor del conyuge del testador se presumirdn revocadas en los casos de nulidad, divorcio
o separacioén judicial posteriores al otorgamiento y en los supuestos de separacién de hecho
con ruptura de la unidad familiar por alguna de las causas que permiten la separacion judi-
cial o el divorcio, o por consentimiento mutuo expresado formalmente.

La disposicion serd eficaz si del contexto del testamento, codicilo o memoria testa-
mentaria se desprende que el testador habria ordenado la disposicién de dltima voluntad
a favor del cényuge incluso en los casos citados en el apartado anterior.

Serd de aplicacién a los supuestos previstos en el presente articulo lo dispuesto en el
articulo 335».

15 Casas VALLES, R.: «Las disposiciones testamentarias en favor del c6nyuge y las
visicitudes del matrimonio (Sobre el articulo 132 del Cddigo de Sucesiones de Cata-
lufia)», ADC, 1993, p. 1783; cuando comenta el precepto citado del CS, explica que éste
parte, en primer lugar, de la voluntad testamentaria hipotética tipica, es decir, la que cabe
presumir en el testador medio. La voluntad testamentaria se integra con una previsién
legal contraria a la eficacia de la disposicién. Pero esta previsién queda supeditada a que
exista una voluntad hipotética individual de signo diverso: ;Habria querido el testador
que las disposiciones fueran eficaces a pesar de todo?

16 fdem, cit., p. 1779.
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porarla al testamento. Casos de clara conciliacién de la voluntad tltima con el
tenor literal son aquellos en que el testador designa de forma genérica al favo-
recido en la disposicién testamentaria: mi mujer, mi hijo... 7. Por e} contrario,
esta conciliacion con el tenor literal no se da cuando el testador designa por su
nombre y apellidos al beneficiario o cuando éste viene identificado por sus ras-
gos caracteristicos. Esto sucede en la resolucién que comento, ya que en ella la
heredera fideicomisaria viene nombrada por su nombre y apellidos. Es cierto,
como dice el ponente de la sentencia, que en este caso la condicién de esposa
de ninguna manera determina el llamamiento a la herencia (al revés de como
lo entienden las sentencias de instancia) 8. Qué ocurre en estos casos en que
hay una prueba positiva del cambio de voluntad pero tal cambio no se ajusta al
tenor literal: ;ha de concederse alguna relevancia juridica a esta dltima inten-
cion del testador no declarada en testamento? Desde luego, al no tener esta
ultima intencién ninguna cobertura en la letra del testamento no se podria en
ningln caso incorporar al mismo. La tnica consecuencia posible es que los
favorecidos con la nueva voluntad del testador solicitaran la ineficacia de l1a
declaracién mortis causa. De hecho tal consecuencia la ha mantenido nuestro
Tribunal Supremo en alguna ocasién *°.

17 Kipp, T.: Derecho de Sucesiones..., cit., p. 224 y nota de pie de pégina 14, comenta
el cldsico caso de la jurisprudencia alemana en que el testador instituye como heredera
universal a su esposa, con exclusién de sus hermanos, que en otro caso hubieran tenido
derecho a heredar. La esposa muere y el testador contrae nuevo matrimonio y muere a su
vez, sin haber modificado su testamento. En virtud de este testamento la viuda reclama la
herencia en exclusiva. El Kammergericht asiente a su demanda, ya que, por via de inter-
pretacién integradora, el testamento también podia ser referido a la segunda esposa. El
Tribunal del Reich lo deniega, diciendo que la tesis del Kammergericht presupondria como
norma de experiencia que en semejante testamento el testador queria instituir heredera a
la que en cada momento fuera su esposa, pero tal norma no existe (sentencia de 10 de
diciembre de 1931). A juicio de Kipp, tampoco, porque «la experiencia general dice que el
fin del testador no era instituir heredera a la que “en un momento dado” fuera su esposa; su
disposicion particular no estaba subordinada a ningiin otro fin». En idéntico sentido,
ALFEREZ CALLEION, G.: «El testamento y su interpretacién»..., cit., p. 110, para quien tal
tesis supondria considerar ciertas instituciones, como el matrimonio, como algo fungible.

18 Enp este sentido, también REGLERO CaMPOS, L. E: «Comentario a la STS de
29 de diciembre de 1997», CCJC, nim. 47, 1998, p. 617.

19 En la STS de 13 de febrero de 1943 (Ar. 134), don F. B. fallece en abril de 1929
bajo testamento otorgado en 1923, cuya cldusula 2.° dice: «Por el presente instituye y nom-
bra por su dnica y universal heredera de todos sus bienes, derechos y acciones, presentes y
futuras, a su esposa donia Encarnacion V. R. en pleno y absoluto dominio; pero los bienes
que conserve a su fallecimiento pasardn a la institucién de San Vicente de Paiil del pueblo
en que ocurra su fallecimiento, y, si no existiera en tal pueblo, para los pobres de la capital
de la provincia, rogando a aquellos la encomienden a Dios y los disfruten venturosamen-
te». Dofia Encarnacién premuere a su marido. Por escritura puiblica de 22 de mayo de
1928 (un afio después de la muerte de su esposa), el propio don F. B. adopta como hijo
suyo a un nifio (Manuel O. C.), concediéndole el derecho a usar sus apellidos y los demds
que las leyes reconocen a los hijos legitimos, obligdndose ademads a instituirle heredero,
por lo menos en un tercio de sus bienes. El representante legal del hijo menor demanda
al Gobernador civil de la provincia de Jaén, como Presidente de la junta municipal de
beneficiencia, para que se declare la ineficacia del testamento otorgado por don F. B. y el
derecho del demandante a la herencia (pretende, pues, que la tltima voluntad del cau-
sante se considere relevante juridicamente). Las dos primeras instancias acogen la
demanda del actor y el demandado recurre en casacién, alegando la infraccién del articu-
lo 675 del Cédigo Civil. El Tribunal Supremo entiende que los tribunales de instancia
hicieron una correcta interpretacién literal de la cldusula, en la medida en que el testa-
dor establece como tinico supuesto previsto para el llamamiento de la institucién de San
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IIl. VARIACION DE CIRCUNSTANCIAS TRAS LA MUERTE
DEL TESTADOR

Ya he indicado que la resolucién objeto del presente comentario se refiere
a unos hechos que ocurren tras la muerte del testador (divorcio entre los nom-
brados herederos fideicomisarios). Las sentencias de instancia buscan averi-
guar la voluntad real del testador, en la fecha del testamento y de su muerte, en
funcién de estos hechos posteriores a su muerte. Y concluyen que el testador
no habria nombrado heredera a la demandada de haber conocido el divorcio
de ésta con su esposo. El ponente del Supremo considera que «pensar en su
voluntad real, por unos hechos posteriores a la muerte del testador, es ya caer en
el absurdo». Probablemente lo que pretenden las sentencias de instancia no es
otra cosa que hallar la voluntad hipotética del testador mediante una interpre-
tacién integradora. Pero, desde luego, el concepto de voluntad real no es, sin
duda, el més acertado. Asi como en el supuesto anterior existe un cambio de
voluntad real del testador, en éste es imposible la bisqueda de una prueba del
cambio de voluntad real: ;cé6mo va a cambiar de voluntad ante determinadas
circunstancias una persona ya fallecida? Aqui, pues, si tiene pleno sentido rea-
lizar una interpretacién integradora del testamento para la regulacion de cir-
cunstancias supervinientes, mediante la reconstruccién conjetural del propdsi-
to del testador. La admision de una interpretacién semejante no deja de ser
controvertida en la medida en que se corre el peligro de inventar la voluntad
del testador. Jordano Barea 2 si admite la voluntad virtual que, con base en la
linea de pensamiento contenida en el testamento, hay que suponer que se
habria formado el disponente si hubiera conocido la hipétesis no prevista en el
momento de la elaboracién del testamento.

Si se aplica este tipo de interpretacién al caso objeto de este comentario,
quizés debamos concluir que en la STS de 29 de diciembre de 1997, el testador
no habria querido la ineficacia de la institucién de la recurrente como herede-
ra fideicomisaria. Primero, hay un dato que se desprende del propio testamen-
to: él la nombra heredera por su nombre y apellidos (por tanto, no de forma
exclusiva en calidad de esposa del heredero fideicomisario) y segundo, existe
un elemento de juicio exterior: el llamamiento se produce a pesar de que cono-
ce la separacién de hecho existente entre los cényuges desde hacia tiempo. En
una resolucién anterior, en la STS de 15 de noviembre de 1921, bien pudo
hacerse por el tribunal una interpretacion integradora del testamento, pero no
lo hace, sin embargo. Probablemente es una muestra clara de la dificultad que
hay para acoger en todo caso este tipo de interpretacién 2.

Vicente de Pail el que quedasen bienes de la herencia del testador a la muerte de la here-
dera dofia Encarnacién, después de haberse ejercitado por ésta el derecho de libre dis-
posicién con respecto a los mismos. S6lo al final del considerando el TS alude a un cam-
bio de voluntad del testador, ya que las circunstancias del testador en el momento del
otorgamiento «no subsistian ya en el momento de su muerte». En el caso, existe induda-
blemente una prueba extrinseca de su cambio de voluntad (la escritura publica en la que
manifiesta el testador su deseo de hacer heredero a su hijo adoptivo), pero tal voluntad
no es en absoluto conciliable con el tenor literal del testamento.

2 «Comentario al articulo 675 del Cédigo Civil»..., cit., pp. 262-263.

21 Véase esta sentencia en Coleccién de Jurisprudencia Civil, nim. 140. El 17 de
diciembre de 1915, fallece don Félix Galarza, bajo testamento notarial otorgado en 1913
y que contiene, entre otras, la siguiente cldusula 6.%: «Recomienda con mucho interés a su
hija dofia Angela y al marido de ésta don Ricardo que conserven siempre a su lado a la
antigua sirvienta Benita Pascual, en la seguridad de que por lo mucho que la quieren asi lo
hardn, no le deja legado alguno, porque no lo necesita, y si lo que no es de esperar, surgie-
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ra entre ellos alguna desavenencia y que por mutuo consentimiento de los dos se decidie-
ran a separarse, para tal caso suplica a sus citados hijos donia Angela y don Ricardo que le
sefialen un tanto diario con el que pueda la Benita vivir modestamente, dejando esto a la
conciencia de sus hijos, en los que tiene absoluta confianza que sabrén cumplir y cumpli-
rdn los deseos del testador», y en la cldusula 7.%, lega y manda de libre disposicion a su hija
Angela «el tercio de todos sus bienes, cuya mejora y legado hace en compensacion de los
muchos gastos causados en la carrera dada a los hijos del testador, quien nombré herede-
ros en el remanente de todos sus bienes, por iguales partes, a sus hijos don Angel y dofia
Angela». Aunque a la muerte del testador los demandados conservaron a su lado a
Benita (demandante), pronto empezaron a surgir entre ellos algunas desavenencias, has-
ta que, hallandose ausente dofia Angela, don Ricardo la despidié con un pretexto y la
eché de casa con malos modos, sin pagarle un solo céntimo de salario. Benita demanda
ante los tribunales a don Ricardo y a dofia Angela, y el Juzgado de Primera Instancia
entiende que los demandados estdn obligados a dar a la sirvienta mientras viva una pen-
sién diaria. La Audiencia confirma la decisién del Juzgado y los demandados recurren en
casacién. El TS entiende que la Sala no infringe el articulo 675 del Cédigo Civil, ya que
la interpretacién que se hace del testamento es la correcta: 1a cldusula por la que el tes-
tador recomienda a su hija y al marido de ésta que conserven siempre a su lado a la anti-
gua sirvienta, procurando que no carezca de las cosas mds elementales mientras viva,
encierra un legado de alimentos. Ademds, considera que las locuciones de recomenda-
cién, de encargo y de carifio que emplea el testador determinan un vinculo de derecho,
eficaz y solemne, por las personas que_las dictan, por aquellas a quienes se dirigen, por
los momentos en que se consignan y por la confianza y seguridad del testador de que
seran cumplidas.

Hay, pues, como puede verse, una circunstancia sobrevenida a la muerte del testa-
dor (abandono de la sirvienta por parte de su hija y el marido), circunstancia que el tes-
tador ni previ6 en el testamento (s6lo prevé el supuesto de las desavenencias entre el
matrimonio) ni tampoco pudo conocer. Y elude el Supremo la interpretaciéon de cual
hubiera sido la voluntad presunta del testador de haber conocido tal circunstancia, ale-
gando que en ¢l testamento se encierra un legado de alimentos. Sin duda, una salida fécil.
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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Abuso del derecho.-La calificacién de abusivo en el ejercicio de un
derecho depende, segiin reiterada y undnime doctrina jurisprudencial, de los
siguientes elementos: 1.° Uso de un derecho objetivo y externamente legal.
2.° Daiio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica.
3.° Inmoralidad o antisocialidad de ese daiio, manifestada de forma subjetiva,
cuando se intente producir en un tercero un dafio o perjuicio, sin obtener a
cambio beneficios propios. Es lo que la doctrina ha calificado de animus nocen-
di: intencién daiiosa, carente de una compensacién equivalente (STS de 22 de
septiembre de 1959, 4 de octubre de 1961...).

Se excluye de la figura del abuso del derecho la situacién en la que «se
pone en marcha el mecanismo judicial con sus consecuencias ejecutivas», sin
que con ello se traspase los limites de la buena fe y de la equidad. Esto irfa en
contra de la médxima qui iuresuo utitur neminem laedit (STS de 12 de febrero
de 1966). (STS de 10 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El demandado ejercité una accién interdictal de obra
nueva, ejerciendo con ello el derecho a poner término a una situacién
juridica, paralizando una en determinados terrenos en Sevilla, y cau-
sando con ello una serie de perjuicios. Ante esta situacion, la sociedad
perjudicada demandé6 al mismo ante el Juzgado de Primera Instancia,
solicitando el pago de la cantidad de 26.285.288 pesetas por los dafios
causados. El Juzgado desestimé la demanda en su sentencia, que fue
confirmada en apelacién.

La sociedad recurre en casacién ante el TS, alegando violacién de
los articulos 7.1, 7.2 y 1902 CC. EI TS resuelve desestimando todos los
motivos del recurso.

NOTA .-Para la aplicacién del articulo 7.2 CC, en el que se refle-
ja la figura del abuso del derecho, es necesario la concurrencia de
diversas circunstancias: a) subjetivas, o intencién de perjudicar o de
falta de un interés serio y legitimo; y b) objetivas, de exceso o anor-
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malidad en el ejercicio del derecho y produccién de un perjuicio
injusto (SSTS de 14 de febrero de 1986, 12 de noviembre de 1988,
11 de mayo de 1991 y S de abril de 1993).

Con referencia a las acciones interdictales, para aplicar el articu-
lo 7.2 CC, es necesario atender a la intencién del autor, al objeto y cir-
cunstancias de la relacién, que sobrepasen los limites normales del
ejercicio del derecho. Para dar lugar a los daiios indemnizables, es
preciso que la accién interdictal «resulte ser claramente infundada y
asi se declare en la sentencia» (STS de 15 de diciembre de 1992y 5 de
junio de 1995). En la sentencia de 3 de julio de 1997, el TS declara que
para que la accién interdictal se enjuicie como manifiestamente
infundada «ha de extraerse necesariamente del contenido de la pro-
pia sentencia recaida en juicio interdictal». (P. §. S.)

2. Interrupcion del plazo de prescripcion anual por incoacién de proce-
dimiento penal. Funcion e interpretacion del cémputo de los plazos.—La pres-
cripcién, como institucién necesaria para el orden social y para la seguridad
juridica, introducida en atencién al orden piiblico, es una limitacién al ejercicio
extemporaneo y tardio de las acciones. La incoacién de un proceso penal, al
tener dicha via cardcter preferente frente a la via civil, interrumpe el plazo
anual de prescripcién del articulo 1902 CC en virtud del articulo 1974 CC. En
la llamada acci6n civil derivada de delito, en los supuestos en los que el perju-
dicado se hubiese reservado el ejercicio de la accién, al ser «una institucién que
no se encuentra fundada en la justicia intrinseca, ha de merecer un tratamien-
to restrictivo» (FD 2.°). Puesto que el perjudicado en un proceso penal no pue-
de reiniciar el ejercicio de la accidn civil para la reparacién del dafio hasta que
no hayan finalizado las actuaciones penales, es crucial que tenga conocimiento
de las mismas, ya que la falta de notificacién «es contraria al derecho al acceso
al proceso en el orden civil, que el articulo 24.1 CE le reconoce» (FD 3.°).

Fijacién del dies a quo. Distincién entre la féormula «visto» y la férmula
«puesta en conocimiento del Juzgado».—En sentencia de 9 de mayo de 1986, a
efectos de fijar el dies a quo para el inicio del cémputo anual del ejercicio de la
accion civil ex articulo 1902 CC, el TS vino a distinguir entre la fecha de la f6r-
mula «visto», y la fecha de «puesta en conocimiento del Juzgado», siendo esta
tltima el hito del que se ha de partir para el cémputo del plazo, ya que es el
momento a partir del cual dicho acuerdo referido a las actuaciones penales no
adquiere «expresion externa efectiva, a los efectos de los que por ella afectados,
concretamente los perjudicados» tengan conocimiento de la firmeza de dichas
actuaciones penales. (STS de 3 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El dfa 25 de marzo de 1987 se produjo un incendio en
un inmueble que rdpidamente se propagd, quedando dicha nave com-
pletamente destruida y las viviendas de los pisos superiores seriamen-
te afectadas. El citado almacén se encontraba arrendado a don Albert
C. M,, quien giraba bajo el nombre comercial de Sumeva, por don
Miguel B. R., estableciéndose como destino pactado su dedicaciéon a
almacén y venta de articulos de construccién y derivados. El almacén
no cumplia con las exigencias contenidas en el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas. En el mismo
no sélo se guardaban en el momento del incendio materiales no com-
bustibles destinados a la construccién, sino también otros facilmente
inflamables como plésticos, colas y dos vehiculos de la empresa.

Don Albert C. M. tenia concertada con la Cia. Aseguradora C. O.,
una pdliza de seguro multirriesgo de pequeiia y mediana empresa,
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que cubria varios apartados relativos a incendio y la responsabilidad
civil frente a terceros, siendo los limites de cobertura en este tltimo
apartado un méximo de 20.000.000 de pesetas. Por su parte, el arren-
dador, propietario de la nave, y sus hermanos don Ramén, don Pedro
y doiia Mercedes B. R., propietarios de las viviendas superiores del
inmueble, tenfan igualmente concertadacon laentidad E. H. L, S. A.,
polizas de seguro sobre el inmueble y sus construcciones.

Interpuestas sendas demandas en primera instancia por cada uno
de los hermanos contra arrendador y arrendatario y las respectivas
compaiiias aseguradoras, reclamando el pago de los desperfectos
sufridos en cada uno de los inmuebles; por el arrendador y su com-
paiifa de seguros contra el arrendatario y la Cia. Aseguradora C. O,
S. A.; y por don José Luis, O. D. yla U. I, Seguros y Reaseguros, S. A.,
contra don Albert C. M., como representante de Sumeva; todas ellas
fueron acumuladas. Condenados los demandados al pago de las
sumas reclamadas por los hermanos, desestimé el Juzgado de Primera
Instancia los pedimentos entre arrendador y arrendatario, y de los de
don José Luis O. D. y la compaiifa aseguradora frente a don Albert C.
M., «por prescripcién de la accién». Interpuesto recurso de apelacién
por la representacién de don Miguel B. R, don José Luis O. D. y dos
de las compafifas aseguradoras, la Audiencia Provincial, confirmé el
fallo en cuanto a la condena de don Albert, C. M. y revocd la senten-
cia en lo referente a la reclamacion del arrendador, don Miguel, fren-
te al arrendatario, don Albert. Formulado recurso de casacién por la
representacién de don Albert, por infraccién de los articulos 1968 y
1969, en cuanto al cémputo de la prescripcién de la accién civil ex
articulo 1902, y por infraccién de los articulos 1554 y 1485 CC, el TS
declara no haber lugar al recurso.

NOTA .-La sentencia anotada viene a reiterar la doctrina que el
TS de modo reiterado mantiene sobre la prescripcién y el cémputo de
los plazos, y en concreto la contenida en las sentencias de 25 de mar-
zo de 1996 y 26 de septiembre de 1997, asi como la seguida por la
jurisprudencia del TC. En la fijaci6n del plazo a quo para el inicio del
cémputo, el TS va mds allé de la simple puesta en conocimiento del
Juzgado y el conocimiento de los que fueron parte, sino que requiere
que se produzca la notificacién. Dicha notificacién se debe realizar no
s6lo a los que fueron parte en el procedimiento penal, sino también a
todos los perjudicados, puesto que hasta que no tengan conocimiento
de la finalizacién de las actuaciones penales no pueden reiniciar el
ejercicio de la accién civil, puesto que sélo de esta manera queda a
salvo el derecho al acceso a los tribunales, y en concreto, a la via civil
(art. 24 CE). (R. D. O.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Titulo nobiliario. Prescripcidn adquisitiva y prescripcién extintiva.
Equiparacién de los plazos.—Si jurisprudencia consolidada del TS exige para la
adquisicién mediante prescripcién adquisitiva de un titulo nobiliario, la pose-
sién ininterrumpida del mismo durante cuarenta afios, resultaria contrario a la
l6gica juridica mantener que la accién para hacer valer el mejor derecho a una
dignidad nobiliaria prescribe por el transcurso de quince afios. Es por ello por
lo que el TS (SSTS de 6 de marzo de 1991, 21 de febrero de 1992, 16 de noviem-
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bre de 1994 y 26 de diciembre de 1996) mantiene que los plazos de ambos tipos
de prescripcion deben equipararse en el ya mencionado de cuarenta afios.

Titulo nobiliario. Efectos de la posesion civilisima.—El TS (SSTS de 9 de
junio de 1964 y 27 de marzo de 1985) afirma, interpretando la Ley XLV de
Toro, que la posesidn civilisima s6lo opera en favor del heredero y no de cual-
quier pariente del causante. (STS de 7 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.~-Don M. L. C,, Vizconde de Benaojdn, fallece en 1933
sin descendientes. En julio de 1940, su hermano don A. L. C. solicita
a la Diputacién de la Grandeza de Espaiia autorizacién para usar el
mencionado titulo nobiliario, siéndole concedida el 12 de noviembre
de 1940.

Posteriormente, en abril de 1950, don A. L. C. solicita la convali-
dacién de la sucesion en el titulo de Vizconde de Benaojan. Mediante
Decreto de 7 de diciembre de 1951 se convalida, sin perjuicio de ter-
cero de mejor derecho, la sucesién en el citado titulo nobiliario, con-
cedida por la Diputacién de la Grandeza, a favor de don A. L. C,, por
fallecimiento de su hermano. Se expide Carta de Sucesion con fecha
de 9 de mayo de 1952.

Del examen de diferentes pruebas se deduce que desde el 12 de
noviembre de 1940, don A. L. C. ha utilizado de forma pacifica y sin
interrupcién el titulo nobiliario de Vizconde de Benaojan.

Don M. L. M. interpuso demanda contra don A. L. C, suplican-
do se declarase la nulidad o ineficacia de cualquier cesién o distribu-
ci6n inter vivos o mortis causa del titulo de Vizconde de Benaojdn, asi
como su mejor derecho a ostentar dicho titulo nobiliario.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desesti-
ma. EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

4. Titulo nobiliario. Prescripcién adquisitiva.—La jurisprudencia del TS
(entre otras, SSTS de 7 y 27 de marzo de 1985, 14 de junio de 1986, 24 de abril
de 1989 y 16 de noviembre de 1994) mantiene que la prescripcién adquisitiva
de un titulo nobiliario se produce por la posesion pacifica, constante, manteni-
da y no interrumpida de éste durante cuarenta afios.

Titelo nobiliarie. Compute del plazo de !a prescripcién adquisitiva.—
Afirma el TS que el plazo inicial de la prescripcién adquisitiva de un titulo
nobiliario debe empezar a computarse desde la fecha en que comienza la pose-
sién publica y pacifica de la merced nobiliaria (por ejemplo, desde la fecha de
la escritura publica de cesién del titulo nobiliario). (STS de 17 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Francisco de Asis H. y C. cedié, por medio de
escritura publica otorgada el 9 de julio de 1946, a su hermana, doiia
M. A. H. y C, el titulo nobiliario de Marqués de Santa Cruz de
Paniagua. La cesion fue aceptada por la interesada. La Diputacién de
la Grandeza, con fecha de 24 de enero de 1947, reconocid la validez
de la cesién en favor de dofia M. A. H. y C,, asi como el derecho de
ésta al disfrute y uso piblico del mencionado titulo nobiliario.

El Decreto de 18 de abril de 1952 convalidé, sin perjuicio de ter-
cero de mejor derecho, la sucesion concedida por la Diputacién de la
Grandeza a favor de dofia M. A. H. y C,, vacante por fallecimiento de
su tio don P. H. L.

Como consecuencia del fallecimiento de dofia M. A. H. y C, con
fecha de 25 de febrero de 1966 se otorga Carta de Sucesion en el titu-
lo de Marqués de Santa Cruz de Paniagua a favor de su hijo, don A.
C.yH
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Don L. J. H. L. interpone demanda contra don A. C. y H., supli-
cando, entre otras cosas, se declarase la nulidad de la cesién realizada
en 1946, asi como su mejor o preferente derecho para llevar, usar y
poseer el titulo nobiliario de Marqués de Santa Cruz de Paniagua.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién interpuesto.
El TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

5. Derecho al honor y libertad de informacién: colisién entre am-
bos.-Cuando entran en colisién estos dos derechos de rango constitucional, el
TC tiene establecido que la delimitacién entre ambos debe hacerse caso por
caso, mediante un ejercicio de ponderacién de las circunstancias concurrentes
en el mismo, pero teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerdrqui-
ca o absoluta, de la libertad de informacién. Para que pueda predicarse esta
prevalencia hay que tener en cuenta tres elementos fundamentales: 1. Que la
informacién transmitida sea veraz, es decir, que haya sido comprobada desde
el punto de vista de la profesionalidad informativa; 2. Que esté referida a asun-
tos de relevancia piiblica que son de interés general; y 3. Inexistencia de expre-
siones que hagan desmerecer a la persona a la que van dirigidas del piiblico
aprecio y respeto, y reprobables a todas luces sean cuales fueren los usos socia-
les del momento.

Derecho a la intimidad y libertad de informacién.—No tiene la considera-
cién de intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad la publicacién de
datos relativos a una persona cuando la fuente de conocimiento de estos datos
en cuestion es «su constancia en unas diligencias penales cuyo acceso le fue
permitido a la periodista». (STS de 23 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl Gerente y el Director-Encargado de la entidad
Joyeria Pedro Alvarez, S. A., interpusicron demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia sobre proteccién de los derechos al honor e
intimidad contra Editorial Prensa Asturiana, S. A., la periodista de
este diario, dofia Angeles Solis, y otros, debido a una publicacién apa-
recida en el diario La Nueva Esparia, en la que se hacia referencia al
enfrentamiento entre los grupos familiares del accionariado de aque-
lla entidad, y en particular, a la existencia de unas diligencias penales
en tramite contra el Gerente y el Director-Encargado, relativas a la
desaparicién de una valiosa coleccién de joyas y monedas, recayendo
finalmente sentencia absolutoria para los querellados, ahora deman-
dantes. Contestada la demanda, el Juzgado de Primera Instancia dic-
t6 sentencia desestimatoria de la misma.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Oviedo esti-
mo parcialmente este recurso tinicamente en lo relativo al pronun-
ciamiento de costas, confirmando los demés pronunciamientos.
Interpuesto recurso de casacién, el TS declar6 no haber lugar al
mismo.

NOTA -Se reitera nuevamente por la Sala Primera del TS (vid.
SS de 28 de abril y 4 de octubre de 1993, 28 de marzo y 20 de diciembre
de 1994, 25 de marzo y 15 de julio de 1995 y 25 de noviembre de 1997,
entre otras) la doctrina general mantenida por el TC sobre la resolu-
cion de los conflictos que puedan plantearse entre el derecho al honor
y la libertad de informacién (vid. SS. 107/1988, 171/1990, 214/1991,
40/1992 y 85/1992). En este caso, se hace especial hincapié en el caric-
ter noticiable de los hechos divulgados y en la relevancia piiblica e
interés general de los mismos, y en su veracidad. Asi, no cabe dudar
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de tal relevancia ptblica, aunque ésta quede circunscrita a un 4mbito
regional determinado, pues «no puede pretenderse que semejante
interés tuviese que depender de una divulgacién producida en un
ambito de considerable extensién geogrifica». Por cuanto a la veraci-
dad de los hechos, ésta ha quedado, a juicio del Tribunal, perfecta-
mente demostrada, por cuanto la noticia tuvo como fuente de cono-
cimiento unas diligencias penales, que fueron reproducidas y
narradas fielmente en la informacién periodistica.

Por otro lado, no entiende el Tribunal que tal divulgacién dé lugar
a la intromisién ilegitima establecida en el articulo 7, apartado 4, de
la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo («La revelacién de datos pri-
vados de una persona o familia conocidos a través de la actividad pro-
fesional u oficial de quien los revela»). (A. G. C.)

6. Libertades de expresién e informacion y derecho al honor. Existencia
de expresiones denigrantes o vejatorias.—Cuando entran en colisién derechos
fundamentales de rango constitucional como son, por un lado, las libertades de
expresion y de informacién, y por otro, el derecho al honor, la determinacién de
cuiando deben prevalecer unos u otros debe hacerse partiendo de la fundamen-
tal distincién entre ideas, opiniones o valoraciones (libertad de expresién) y
hechos y noticias (libertad de informacién) (vid. STC 172/1990 y SSTS de 22 de
enero de 1992 y 2 de marzo de 1993) y llevarse a cabo conforme a las directrices
fijadas por la doctrina constitucional, seguida por el TS. En este sentido, una de
esas directrices es que cualquiera que sea la libertad de que se trate (de expre-
sién o la de informacién), «lo cierto es que ni la una, ni la otra, permiten la
referencia a tales personas con expresiones inequivocamente injuriosas o veja-
torias para las mismas y para su dignidad personal y conceptuacién social».

Falta de fijacién del quantum indemnizatorio y de las bases conforme a las
cuales debe hacerse la liquidacién. Infraccion del articulo 360 LEC.—«La regla
primera y general, en materia de condena a una indemnizacién de dafios y per-
juicios, es la de que el quantum de la misma debe ser fijado en la propia sen-
tencia, y sélo en el caso de que ello no sea posible, se puede relegar su fijacion
(dnicamente en cuanto a la determinacién de su cuantia, no en lo atinente a la
prueba de su existencia, que includiblemente ha de hacerse en el proceso) para
la fase de ejecucién de sentencia, estableciendo las bases con arreglo a las cua-
les deba hacerse la liquidacién, a no ser que esto dltimo tampoco sea posible
hacerlo en la sentencia». (STS de 8 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Maria Luisa M. P. interpuso demanda de juicio
incidental sobre proteccion de los derechos fundamentales como con-
secuencia de la publicacién de determinadas informaciones apareci-
das en varios nimeros de la revista Epoca, en su seccién La vida en
rosa contra el autor de dicha seccién, don Jesis Mariias, el Director
de la revista, don Jaime Campmany, y la propietaria de la misma,
Difusora de informacion periédica, S. L. Contestada la demanda, el
Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimandola parcial-
mente y declarando, entre otros extremos, que se habia producido
una intromisién ilegitima en el derecho al honor de la demandante,
pero no en el derecho a la intimidad, concediendo una indemnizacién
a determinar en ejecucién de sentencia.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid con-
firmé la sentencia de primera instancia, modificindola sélo en el
sentido de fijar como limite a la indemnizacién el de 50 millones de
pesetas, en congruencia con lo pedido por el demandante.
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Interpuesto recurso de casacioén, el TS lo estimé parcialmente en el
sentido de declarar que no procede la determinacién de la cuantia
de la indemnizacién en ejecucién de sentencia, fijdndola en cinco
millones de pesetas.

NOTA .-En la presente sentencia, el TS resuelve la colisién entre
las libertades de expresion y de informacién, por un lado, y el dere-
cho al honor por otro, reiterando la doctrina sentada anteriormente,
entre otras, por las SSTS de 4 de noviembre de 1986 y 25 de marzo de
1995, en el sentido de dar prevalencia a este dltimo derecho, cual-
quiera que sea de aquéllas la que entr6 en conflicto con €1, cuando, de
forma innecesaria para el ejercicio de estas libertades, se atribuyen
gratuitamente a una persona identificada con su nombre y sus apelli-
dos hechos u opiniones que la hagan desmerecer del publico aprecio
y reprochables a todas luces, sean cuales fueren los usos sociales del
momento.

Esta es la razén por la que el TS mantiene la declaracién del
Tribunal de instancia relativa a la existencia de intromisién ilegitima
en el derecho al honor del demandante. La estimacién parcial del
recurso de casacion procede por la infraccién, por parte de la
Audiencia Provincial, del articulo 360 LEC, por cuanto ésta disponia
de los suficientes elementos de juicio durante el proceso para fijar la
cuantia de la indemnizacién en forma liquida, o al menos, determinar
las bases para ello, lo que no hizo, infringiendo por ello aquel pre-
cepto. (A. G. C)

7. Derecho a la propia imagen.—No existe en nuestro ordenamiento juri-
dico una definicién legal de imagen como derecho de la personalidad, 1o que ha
sido suplido por la labor llevada a cabo por la jurisprudencia para la delimita-
cién de dicho concepto. Asi, se entiende por tal la representacién gréfica de la
figura humana mediante cualquier procedimiento mecanico apto para su repro-
duccién, y en sentido juridico habrd de entenderse «la facultad exclusiva del
interesado a difundir o publicar su propia imagen, y por ende, su derecho a evi-
tar su reproduccion, en tanto en cuanto se trata de un derecho de la personali-
dad» (STS de 11 de abril de 1987, seguida posteriormente, entre otras, por las
SSTS de 29 de septiembre y 19 de octubre de 1992 y 7 y 21 de octubre de 1996).

Pero ademas, debe entenderse incluida dentro de este concepto «la repro-
duccidn visible de figura humana identificada o identificable, pues cabe exten-
der el concepto a otras representaciones de la persona que faciliten, de modo
evidente y no dubitativo o por aproximaciones o predisposiciones subjetivas, su
recognoscibilidad». (STS de 30 de enero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don Emilio Aragén Alvarez interpuso demanda de
juicio incidental sobre proteccidn del derecho a la propia imagen con-
tra la mercantil Proborin, S. L., como consecuencia de un anuncio
publicitario consistente en una reproduccién grafica por ordenador
acompafiada de determinadas frases, que el demandante consideraba
aludian claramente a su imagen. Contestada la demanda, el Juzgado
de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la misma.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Badajoz estimé
el recurso interpuesto y, estimando la demanda, declar6 la existencia
de intromisién ilegitima en el derecho a la imagen del demandante y
condené a Proborin, S. L., al pago de 500.000 pesetas por dafios
morales y en la suma a determinar en ejecucién de sentencia.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declaré haber lugar al mismo,
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desestimando la demanda y confirmando la sentencia de primera ins-
tancia.

NOTA .-La presente sentencia debe incardinarse en la labor lle-
vada a cabo por la jurisprudencia, a falta de definicién legal, para la
delimitacién del concepto de imagen a los efectos de proceder a su
proteccion conforme a las prescripciones de la LO 1/1982, de 5 de
mayo. En este sentido, la STS de 11 de abril de 1987, citada y seguida
undnimemente con posterioridad, entiende por imagen la representa-
cion grafica de la figura humana mediante cualquier medio técnico
apto para obtener su reproduccién. Pero, de acuerdo con la sentencia
que anotamos, el concepto de imagen debe extenderse también a
otras representaciones en las que, aunque no aparezca fisicamente la
figura humana o la representacién gréafica de la figura humana de una
persona concreta, se identifica de forma evidente y clara de manera
que resulte indubitada su recognoscibitidad. Es decir, en el concepto
de imagen se incluye tanto la figura humana identificada como la
identificable.

En este tltimo caso (figura humana identificable), debe desplegar-
se, por parte del demandante, don Emilio Aragén, que alega intromi-
si6n ilegitima en su derecho a la imagen, una actividad probatoria sufi-
ciente para, sin ningin género de duda, poder demostrar que las
representaciones utilizadas identifican objetivamente su imagen. En el
presente caso, el TS entendié que tal actividad probatoria no habfa pro-
ducido ese resultado, discrepando, en este sentido, del parecer de la
mayoria de la Sala, el Magistrado Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan
Muiioz con la formulacién de un voto particular. (A. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

8. Simulacién contractual.-La figura de simulacién en los contratos sur-
ge cuando no existe causa, por responder el contrato a otra finalidad juridica
distinta.

La fe publica otorgada a los contratos no se extiende a las intenciones o
propésitos de las partes contractuales; el documento piblico dari fe del hecho
en si y de su fecha «pero no de su verdad intrinseca». Por ello, la existencia de
simulacién no se opone a la realizacién del contrato ante fedatario publico.

Diferentes son las clases de simulacién: a) absoluta, cuando el propésito
negocial no existe, debido a la carencia de causa; y b) relativa, cuando el nego-
cio aparente encubre otro real o disimulado, «persiguiendo la destruccién de lo
simulado y el prevalimiento de la realidad con el desenmascaramiento del
negocio de ficcién efectuado». (STS de 27 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Se realizé un contrato de compraventa sobre una fin-
ca propiedad de los demandantes, por el precio de 62 millones de
pesetas, operacion a la que se dio forma de aportacién de capital in
natura a la sociedad demandada, cuyo méximo responsable es el tam-
bién codemandado; y combinado con una opcién de compra a favor
de la codemandada y mdxima accionista, y con un contrato privado
de compraventa de un cuadro cuyo precio se fij6é en 62 millones de
pesetas, llevandose a cabo ambos negocios juridicos en el mismo
momento. Los propietarios de la finca presentaron demanda en el
Juzgado de Primera Instancia contra los codemandados, suplicando
dictar sentencia en la que se les declarase como tinicos propietarios
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de la finca, ademds de la nulidad de la aportacién a la sociedad y de
la escritura de opcién de compra. La sentencia estimé la demanda,
siendo recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial de
Milaga, que estimé parcialmente el recurso. Los demandados recu-
rrieron en casacién ante la Sala 1.? del TS, estimdndolo parcialmente,
puesto que se declara la nulidad por simulacién relativa de la aporta-
cién del bien y de la opcién de compra, y la existencia de un contrato
de compraventa por 62 millones de pesetas entre demandante y
demandado.

NOTA.-La fe publica notarial, segiin doctrina jurisprudencial,
acredita el hecho que motiva €l otorgamiento de la escritura piblica
y su fecha, «pero no la realidad intrinseca de lo manifestado», com-
paginando ello con el principio de la legitimacién registral (SSTS de
28 de abril y 29 de julio de 1993).

Por otro lado, la simulacién contractual, que es absoluta cuando
existe carencia total de causa, y relativa cuando la voluntad contrac-
tual representa la cobertura de otro negocio juridico verdadero
(SSTS de 28 de abril y 29 de julio de 1993), va a derivar efectos dis-
tintos segln nos hallemos ante una u otra. La simulacién relativa pro-
viene de la falsedad en la causa del contrato disimulado, cuya sancién
consistiré en la aplicabilidad del negocio que en realidad se ha queri-
do evitar realizar. (P. S. S.)

9. Contratos abstractos. Reconocimiento de deuda. Presuncion de exis-
tencia y licitud de causa.-El articulo 1277 CC viene a representar un apoyo
legal en pro de la existencia de los llamados «contratos abstractos», pero sin
que ello signifique la admisién de contratos sin concurrencia de causa alguna.
Tal apreciaci6n seria contraria al contenido del articulo 1261 en cuanto que éste
condiciona la existencia del contrato a los requisitos de previo consentimiento,
objeto y causa. Lo que permite entender que el contrato abstracto es aquel
cuya declaracién de voluntad no expresa la causa, al permanecer oculta en la
intencion de los contratantes, pero su existencia es tan esencial como en los
«contratos causales». Por otro lado, el repetido precepto, lo que establece es
una clara presuncién iuris tantum de la existencia y licitud de la causa, que favo-
rece al acreedor al exonerarle de prueba y desplaza la carga probatoria sobre
el deudor. Ello permite asignar al reconocimiento de deuda un caricter emi-
nentemente contractual, a no ser que se acredite su ilicitud o inexistencia. (STS
de 13 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Por documento privado, el Sr. B. M. R. reconocié
adeudar al Sr. M. S. S. la cantidad de 7.630.000 pesetas y se compro-
metié a abonarle la misma mediante el pago de setenta y seis letras
de cambio. Impagadas dieciséis de las letras, el Sr. M. S. S. interpone
demanda de declaracién de vencimiento de la totalidad de la deuda y
de reclamacién de pago. El Juzgado de Primera Instancia estima la
demanda. Interpuesto recurso de apelacién por el Sr. B. M. R, la
Audiencia Provincial lo desestima. El TS declara no haber lugar al
recurso de casacién. (/. M. B. S.)

10. Condiciones generales de la contratacién. Cliusula de sumisién expresa
en un contrato de adhesién.—La Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defen-
sa de los consumidores y usuarios, expone en el articulo 10 la normativa relativa
las condiciones generales de los contratos, también aplicable al presente caso. Es
claro que la cldusula de sumisién obrante en el contrato de autos se halla dentro
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del concepto de condicién general que define la propia ley (art. 10.2). La com-
pradora, como destinataria final del producto, es consumidor o usuario (art. 1.2).

Condiciones generales de la contratacién. Requisitos.—El requisito de con-
crecién, claridad y sencillez de las condiciones generales, con posibilidad de
comprension directa [art. 10.1.4)], significa, entre otras cosas, que el texto sea
legible y comprensible, es decir, que no esté en letra tan pequeia que sea difi-
cil darse cuenta y que se entienda por persona de tipo medio. Lo cual no ocu-
rre en el presente caso, en que la letra es tan diminuta y el texto tan breve que
la compradora dificilmente puede leerlo y comprenderlo.

Buena fe y justo equilibrio de las prestaciones.—El articulo 10.1.c) LG-
DCU exige buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones y excluye las
cldusulas abusivas en el nim. 3 de este apartado. La cldusula de sumisién del
presente caso es abusiva porque implica un desequilibrio de derechos y obliga-
ciones y un perjuicio desproporcionado y no equitativo a la compradora: el
hecho de tener que litigar lejos de su domicilio, con todo lo que ello conlleva,
mientras que la empresa vendedora tiene otro potencial econémico y delega-
ciones que pueden actuar por cuenta de la misma. Y asi lo ha entendido la juris-
prudencia de esta Sala (SS de 23 de julio de 1993 y S de julio de 1997, entre
otras).

Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.—I.a Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril
de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, define las cldusulas abusivas (art. 3) y contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas. Entre ellas estd
suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por par-
te del consumidor, en particular obligdndole a dirigirse exclusivamente a una
jurisdiccién o arbitraje no cubierto por las disposiciones juridicas, limitdndole
indebidamente los medios de prueba a su disposicidn... Segiin el articulo 6 de
la Directiva: «Los Estados miembros estableceran que no vinculan al consumi-
dor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional...».

Efecto directo horizontal de las Directivas comunitarias no transpuestas
dentro de plazo.-Tal Directiva debia ser transpuesta al Derecho espafiol, a més
tardar el 31 de diciembre de 1994, tal como dice su articulo 10, lo cual no ha
sucedido. La jurisprudencia apunta los problemas del efecto directo de las
Directivas no transpuestas en el plazo ordenado (S de 18 de marzo de 1995): no
se produce la automdtica incorporacién a los ordenamientos juridicos de los
Estados de la Unién Europea, pero, siguiendo la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, producen el efecto vertical, sobre los
Estados y cuando los particulares actdan frente a éstos por no haber traspues-
to la Directiva el Derecho interno en el plazo previsto, y también el efecto hori-
zontal, en conflictos entre los particulares si no se ha transpuesto en dicho pla-
Zo y contiene normas precisas y con clara posibilidad de cumplimiento
inmediato (SS de 8 y 30 de noviembre de 1996 y 5 de julio de 1997). (STS
de 20 de febrero de 1998.)

HECHOS.-Don José Ramén B. F. habia celebrado un contrato
con una editorial. La sentencia no dice de qué era el contrato, pero
consta que las partes estipularon en el mismo una cldusula de sumisién
expresa. Esta era «un inciso redactado en letra muy pequeiia y en el
contexto de otros contenidos estipulativos que dice “en relacién a este
contrato me someto a los Tribunales de Barcelona, renunciando a mi
propio fuero”. Ha de hacerse constar que, a efectos de mayor inad-
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vertencia del inciso que se comenta éste se sitiia, dentro del parrafo
“condiciones” y viene precedido de una letra “negrita” mds visible,
aunque, también, diminuta que provoca la desviacién de la vista hacia
_ella». La editorial interpuso demanda de reclamacién de cantidad
contra la otra parte, ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 38
de Barcelona. El demandado interpuso inhibitoria ante el Juzgado
de igual clase nim. 2 de Sanlicar la Mayor (Sevilla). El Juzgado de
Barcelona se opuso a la inhibicién y las actuaciones se remitieron al
TS. La sentencia declara que la competencia para conocer del asun-
to corresponde al Juzgado de Sanldcar la Mayor.
NOTA .-La sentencia reconoce efecto directo horizontal a una
_Directiva comunitaria no transpuesta dentro de plazo (puede verse la
nota a la STS de 28 de noviembre de 1997, ADC, 1998-1II). Aunque
aduce la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, éste mantiene que las Directivas no transpuestas en plazo
no tienen efecto directo horizontal, aunque si vertical (STICE de
14 de julio de 1994, asunto C-91/92, Faccini Dori v. Recreb, Rec. 1994,
pp- 1-3347; en la doctrina reciente puede verse Irene Klauer, Die
Europiiisierung des Privatrechts. Der EuGH als Zivilrichter, Baden-
Baden: Nomos, 1998, pp. 44-62). La cldusula podia ser nula conforme
al articulo 10.1.c) LGDCU, lo que habria hecho innecesario el pro-
nunciamiento de la sentencia sobre la Directiva. (A. R. G.)

11. Cliusulas abusivas. Definicién.—La jurisprudencia del TS (entre otras,
SSTS de 12 de julio, 14 de septiembre, 30 de noviembre y 4 de diciembre de 1996
y 1 de febrero de 1997), inspirada por la Directiva de 5 de abril de 1993, consi-
dera abusivas aquellas cldusulas contractuales que no se hayan negociado indi-
vidualmente cuando, a pesar de la exigencia de buena fe implicita en todos los
contratos, causan, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Por
lo tanto, en opini6n del TS el cardcter abusivo de la cldusula se determina por el
desequilibrio y no por el tipo de letra en que aparezca expresada la misma o por
su situacién dentro del contrato. La doctrina jurisprudencial que enuncia estos
criterios se apoya en el articulo 10.1.c) LGDCU, de 19 de julio de 1984.

Clausulas abusivas. Clausula de sumision a tribunales.-El TS califica de
cldusula abusiva la de sumisién a tribunales que no haya sido negociada indivi-
dualmente, ya que obliga a una de las partes (por lo general, el consumidor) a
desplazarse para litigar a la localidad en que la otra parte tiene su domicilio y
asesoria juridica. Este claro desequilibrio en detrimento del consumidor deter-
mina el cardcter abusivo de la cldusula.

Prueba de las clausulas abusivas.—El TS parte de la base de que una cldu-
sula contractual no ha sido negociada de forma separada si ha sido redactada
con anterioridad a la negociacion y sin que el consumidor tuviera oportunidad
de influir sobre su contenido. A estas cldusulas las denomina el TS: cldusulas
tipo. En estos casos, la carga de la prueba cae del lado de aquel que afirme que
tal cldusula ha sido negociada individualmente.

Competencia por inhibitoria. Sumisién expresa.—El articulo 57 LEC exige,
para la sumisién a un fuero diferente al propio, una renuncia clara y terminan-
te. A juicio del TS, tal renuncia no se da cuando aparece en el seno de una cldu-
sula contractual como inciso de una frase mds extensa y expresiva de otros
aspectos. (STS de 25 de febrero de 1998.)

HECHOS.-La entidad Planeta Crédito formul6 ante los Juzgados
de Primera Instancia de Barcelona demanda en reclamacién de can-
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tidad contra don F. M. S. R., ante el impago del precio que éste le
adeudaba por la compra de ciertas mercancias que ya le habfan sido
entregadas. El demandado, por su parte, present6 escrito formulando
cuestién de competencia por inhibitoria ante los Juzgados de Primera
Instancia de Mélaga (localidad en que tenia su domicilio y en la que
recibié la mercancia), por considerar que no habfa existido por su
parte sumisién, ni expresa ni técita, a los tribunales de Barcelona y
que, por tanto, la competencia territorial se habia de determinar con-
forme al articulo 62.1 LEC. El Juzgado de Primera Instancia de
Milaga, oido el Ministerio Fiscal, dict6 auto estimando su competen-
cia en el caso, requiriendo de inhibitoria al Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona.

El Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, oido el Ministerio
Fiscal, dict6 auto denegando el requerimiento efectuado, pues en su
opinién no procedia el mismo, porque habia recaido ya sentencia fir-
me. Las actuaciones se remitieron a la Sala Primera del TS que, tras
oir al Ministerio Fiscal, dict6 sentencia estimando la competencia de
los Juzgados de Primera Instancia de Mélaga.

NOTA .-Por lo que respecta a las cldusulas abusivas, ha de tener-
se en cuenta que la reciente Ley 7/1998 de condiciones generales de
la contratacién, de 13 de abril, modifica en su DA 1. la regulacién
que contenia el articulo 10 LGDCU vy, ademds, aftade un nuevo
articulo, el 10 bis, reformando y completando con ello la regulacién
sobre este tipo de cldusulas. Junto a esto, se afiade una DA 1. ala
actual LGDCU en la cual se recoge una lista de cldusulas que se cali-
fican de abusivas. Esta lista tiene especial trascendencia en el caso
presente, por el hecho de que, actualmente, en el nim. 27 DA 1.°
LGDCU se establece expresamente como cldusula abusiva la que
suponga la sumisién expresa a fuero distinto al del lugar de cumpli-
miento de la obligacién, entre otros, siguiéndose con ello la lfnea
apuntada en esta sentencia.

Por otra parte, hay que destacar que en el parrafo 3.° del FD tni-
co de la presente sentencia alude el TS al articulo 58 LEC, cita que
resulta errénea en cuanto al contenido que atribuye a dicho articulo,
siendo lo correcto la referencia al articulo 57 LEC, como aqui se reco-
ge.(A.- M. M)

12. Interpretacién de contrato de préstameo bancario con garantia hipote-
caria. Pena convencional.—Se plantea la licitud de que el Banco Hipotecario de
Esparia penalice a los actores con una indemnizacién que asciende a més de
13 millones de pesetas, alegando que se ha efectuado el reembolso del capital
del préstamo hipotecario fuera de las fechas determinadas en la escritura cons-
titutiva; cuestién que corresponde estudiar a través de las normas interpretati-
vas de los contratos, contenidas en los articulos 1281 ss. CC. La literalidad de
las cldusulas contractuales como primera regla interpretativa no dejan margen
para la duda: si el banco llegé a entender que, respecto del préstamo, la notifi-
cacion convenida para llevar a cabo la cancelacién no se habia cumplido, pudo
perfectamente negarse a admitir la cancelacién que se solicitaba, pero en nin-
glin caso estaba facultado para convertir ese supuesto incumplimiento en una
pena indemnizatoria de mds de trece millones de pesetas, que nadie habia pre-
visto ni pactado.

Cldusuia abusiva.~Cabe afiadir que al presente caso procede aplicar, como
norma supletoria de caricter general, la vigente Ley 24/1984 para la defensa de
los consumidores y usuarios, en cuyo articulo 10, apartado c), nimeros 3,4y 5,
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se recoge el espiritu de equilibrio equitativo entre las partes que debe presidir
la contratacién, evitando condiciones o interpretaciones abusivas, o penaliza-
ciones que no se correspondan con prestaciones adicionales, expresadas con la
debida separacién y claridad, y susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en
cada caso; circunstancias que no coinciden en el supuesto que estudiamos. (STS
de 24 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Enrique B. P. obtuvo del Banco Hipotecario de
Espana dos préstamos con garantia hipotecaria. El plazo de duracién
del préstamo se establecié en un «periodo fijo» de un afio, prorrogable
por el prestatario por semestres y hasta un maximo de quince afios.
Para el ejercicio de la facultad de prorrogar se debia notificar fe-
hacientemente al banco, antes de que transcurriese un mes desde el
dltimo dia del periodo fijo, o del correspondiente semestre de las even-
tuales prérrogas. De no ejercitarse la facultad de prorrogar, el reem-
bolso del capital deberia hacerse mediante aviso al banco con un mes
de antelacién a la fecha del pago. El propietario vendi6 la finca a una
sociedad mercantil, que se subrogé en la garantia hipotecaria y retuvo
del precio una cantidad para levantar las cargas hipotecarias. El banco
efectud una liquidacién global que incluia trece millones de pesetas en
concepto de indemnizacién, por realizarse el reembolso fuera de las
fechas convenidas. El prestatario pagé dicha cantidad, pero interpuso
demanda contra el banco para su devolucién. Tanto el Juzgado de
Primera Instancia nim. 13 de Malaga, como la Audiencia Provincial de
la misma ciudad, estimaron la demanda. El TS declaré no haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por el banco, pues éste aceptd €l
reembolso voluntariamente. (A. R. G.)

13. Interpretacion del contrato. Reglas de interpretacién. Orden de apli-
cacién.—Segin la doctrina del TS (entre otras, STS de 30 de junio de 1996) las
reglas de interpretacién que se recogen en los articulos 1281 a 1289 CC se
subordinan y complementan las unas a las otras. En este sentido, el rango pre-
ferente lo ocupa el parrafo 1.° del articulo 1281 CCly el resto de las reglas inter-
pretativas son s6lo subsidiarias. Por tanto, si los términos del contrato son cla-
ros, no cabe acudir a ulteriores interpretaciones, conforme al antiguo aforismo:
in claris non fit interpretatio.

Interpretacion del contrato. Revisién en casacién.—Reiterada jurispruden-
cia del TS (SSTS de 5 de julio de 1994, 25 de enero y 8 de mayo de 1995, 23 de
mayo y 26 de septiembre de 1996, 5 de marzo de 1997 y 24 de febrero de 1998)
establece que la interpretacion de los contratos corresponde, en principio, a la
Sala a quo. S6lo puede ser revisada en casacién tal interpretacién cuando resul-
ta manifiestamente equivocada, ilégica, contraria a las normas o, en general, al
buen sentido.

Contenido del articulo 1288 CC.-Indica ¢l TS que la norma del articulo
1288 CC recoge la regla de interpretaci6n contra proferentem (la interpretacion
de las cldusulas oscuras de un contrato no puede beneficiar a quien hubiese
ocasionado la oscuridad), la cual ha sido desarrollada con posterioridad al CC
en la LGDCU, de 19 de julio de 1984.

Alegacién del articulo 1281 CC en casacién.—El articulo 1281 CC contiene
dos reglas distintas de interpretacién de los contratos recogidas en cada uno de
sus pérrafos. Por ello, si se alega en casacién su vulneracién por inaplicacién se
ha de hacer referencia necesariamente a una de estas reglas. No basta, pues, la
simple mencidn del citado articulo para considerar bien interpuesto el motivo
casacional.
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Litisconsercio activo necesarie. Inexistencia—El TS niega la posibilidad de
que pueda existir un litisconsorcio activo necesario, ya que nadie puede obligar
a un sujeto a ser demandante. Con independencia de los efectos que la senten-
cia tenga sobre la parte que no litiga, considera el TS que la relaci6n juridico
procesal queda bien constituida cuando uno o varios demandantes, legitimados
activamente, ejercitan una accidén. Ni es necesario, ni factible, que estos deman-
dantes traigan al pleito a otros posibles interesados para asi interponer con-
juntamente la demanda. (STS de 25 de febrere de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La Compaiiia Inmobiliaria Pérez Xifra procede a la
venta en documento privado de unas plazas de garaje a una serie de
compradores. Ante la falta de entrega, algunos de los compradores
interponen demanda suplicando que el vendedor eleve el contrato a
escritura publica y haga efectiva la entrega, o en caso de no ser posi-
ble, que se cumpla por equivalencia. El vendedor se opone a la
demanda, alegando que el objeto de la venta no fueron plazas de
garaje, sino unos cuartos trasteros.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6é la demanda.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revocé la
anterior sentencia y estimo la demanda en su peticién principal. E1 TS
declar6 no haber lugar al recurso de casacién. (A. M. M.)

14. Imputaciéon de pagos. Concepto y funciéon.-Tal como matiza la S
de 25 de octubre de 1985, la imputacién de pagos no es otra cosa que la desig-
nacién o el sefialamiento de la deuda a la que se haya de aplicar la prestacion
verificada por el deudor, lo que exige la coexistencia previa de deudor y acre-
edor y de una pluralidad de deudas derivadas de las relaciones obligacionales
mediantes entre los mismos, ante cuya situacién, el articulo 1172 CC faculta al
deudor para designar o sefialar a qué deuda de las preexistentes ha de impu-
tarse el pago, lo que implica, como ya dijo esta Sala en su S de 11 de mayo de
1984, recogiendo la de 13 de mayo de 1979, que tal sefialamiento o designacién
entrafia «una declaracién de voluntad receptiva, en principio correspondiente
al deudor, sobre el destino de la prestacién que realiza», entrafiando la acredi-
tacién de tal extremo una cuestién de orden «f4ctico-juridico», sin perjuicio de
que el acreedor, incluso después de verificado el pago, pueda proveer al deu-
dor de un recibo expresivo de la aplicacién de aquél. (STS de 25 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EI Sr. E. V. E. convino tres préstamos con garantia
hipotecaria con una entidad bancaria y una sociedad mercantil filial
de la misma, por un importe total de 27.000.000 de pesetas, con fechas
5y 12 de diciembre de 1989 y 16 de mayo de 1991, respectivamente.
Las partes pactaron su reintegro mediante amortizaciones mensuales
a cargar en distintas cuentas corrientes abiertas en la entidad banca-
ria a estos efectos. Con fecha 26 de diciembre de 1991, el Sr. E. V. E.
ingresé 32.000.000 de pesetas en la entidad bancaria con el fin de
pagar ¢l importe total de los préstamos. Pese a que las entidades
acreedoras otorgaron sendas escrituras de pago y cancelacién de los
préstamos, y procedieron a su inscripcién registral, la entidad banca-
ria sigui6 cargando los recibos de amortizacién del primero de los
préstamos en las cuentas corrientes convenidas inicialmente.
Interpuesta demanda contra la entidad bancaria y la sociedad mer-
cantil, el Juzgado de Primera Instancia la desestima, estima la recon-
vencién formulada por la sociedad mercantil, y declara la nulidad de
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la escritura publica de pago otorgada el dia 22 de enero de 1992 a
favor del Sr. E. V. E., asf como de la inscripci6n registral de cancela-
cién de hipoteca. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial revoca la sentencia de primera instancia, declara pagado el
préstamo en su totalidad, y condena solidariamente a ambos deman-
dados a devolver los cargos efectuados con posterioridad al pago
objeto de esta escritura. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacion.

NOTA.-Como se deduce de los hechos de la sentencia, en este
€aso no existe propiamente un problema de imputacién de pagos. No
se trata de determinar cuél es la deuda que debe considerarse pagada
de las asumidas por el deudor frente al acreedor, sino de declarar si
el ingreso hecho por el St. E. V. E. en el banco sirve para extinguir la
totalidad de los préstamos, cuando las partes han pactado con
anterioridad su reintegro mediante amortizaciones a cargar en distin-
tas cuentas corrientes abiertas en la entidad bancaria. Sin embargo,
interpuesto un recurso de casacién motivado indebidamente en la
incongruencia de la sentencia de la Audiencia Provincial por aplicar
las reglas de imputacién de pagos (arts. 1172 a 1174 CC), el TS seiia-
la que en el caso no se infringe dicha regulacién a partir de dos razo-
namientos: en primer lugar, porque la entidad bancaria y la sociedad
mercantil filial de la misma no son acreedores distintos del Sr. E. V. E.,
sino que el segundo es filial del primero, y €l St. E. V. E. paga el prés-
tamo con garantia hipotecaria en una cuenta corriente de este iltimo;
y en segundo lugar, «porque, aun habiendo varios acreedores, si un
pago plantea la duda de a cudl de ellos se hace —algo poco frecuente,
pero que se da en el caso— deben aplicarse las reglas del Cédigo civil
para resolver (“imputar”) qué deuda de qué acreedor se paga: ésta es
la funcién de la imputacién de pagos». Aunque con estos ultimos tér-
minos el Tribunal insintia la posibilidad de aplicar extensivamente la
regulacién de la imputacién de pagos a los casos de pluralidad de
acreedores, la sentencia se limita a reproducir la doctrina jurispru-
dencial que acoge el sentido estricto de imputacién de pagos a que se
refiere el Cédigo civil, de acuerdo con el que esta institucién sélo
resulta aplicable al supuesto de deudas diferentes entre un mismo
acreedor y deudor. (J. M. B. §.)

15. Indemnizacién de dafios y perjuicios. Momento de fijacién del quan-
tum.~Considera el TS (entre otras, SSTS de 7 de mayo de 1991, 23 de marzo de
1992, 13 de abril de 1993 y 8 de abril de 1996) que, habiéndose ya estimado
acreditados los dafios cilya indemnizacién se solicita en demanda, la fijacién de
la cuantia de los mismos puede ser diferible al momento de ejecucién de sen-
tencia cuando en el proceso no es posible su determinacion.

Carga de ia prueba. Sentido del articulo 1214 CC.-El TS establece que el
articulo 1214 CC no contiene una norma valorativa de la prueba, sino que sé6lo
dispone una regla de juicio que determina el sentido en el que el Juez ha de dic-
tar sentencia cuando los supuestos de hecho son inciertos o no han sido sufi-
cientemente probados por la parte procesal a la que le correspondia.

Carga de la prueba. Alegacién en casacién.~Como indica reiteradamente
la jurisprudencia del TS (sirvan de ejemplo las SSTS de 14 de abril de 1980,
19 de diciembre de 1989, 20 de octubre de 1994 y 27 de julio de 1995) no se
infringe el articulo 1214 CC cuando la valoracién de la prueba practicada rea-
lizada por el Tribunal a quo no es acorde con las pretensiones de una de las par-
tes, sino s6lo cuando con ella se ha alterado de forma indebida el onus pro-
bandi. (STS de 26 de febrero de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-La entidad mercantil Traresa es titular de un modelo
de utilidad concedido sobre un tipo de contenedor con apertura por
compuerta lateral. Otra entidad mercantil, Detecsa, fabrica y explota
ciertos contenedores con iguales caracteristicas. Al considerar
Traresa que el producto que fabrica Detecsa es copia de aquél sobre
el que recae el modelo de utilidad del que es titular, interpone
demanda por vulneracién de su derecho de patente, suplicando se
declare que se trata de una copia de su producto y que se condene a
la cesacién en la explotacién del mismo, asi como a una indemniza-
cidn por los dafios y perjuicios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda en su totali-
dad y remite la fijacién del quantum de los dafios, conforme a los cri-
terios que él mismo establece, a la ejecucién de la sentencia. Apelada
la sentencia ante la Audiencia Provincial, se desestima el recurso. El
TS declara no haber lugar al recurso de casacion. (A. M. M.)

16. Intereses convencionales. Funciéon.—~Afirma el TS que los intereses
convencionales son pactados por las partes y tienen como funcién indemnizar
los daiios y perjuicios que sean imputables a la demora en el cumplimiento de
una obligacién consistente en pagar una cantidad de dinero.

Intereses convencionales. Computo.—Seiiala el TS que cuando se reclama
el pago de una cantidad liquida, los intereses convencionales se computan des-
de la fecha de interposicién de la demanda. (STS de 18 de febrero de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.-Se suscribe, con fecha de 18 de octubre de 1984, un
precontrato de compraventa de un determinado chalet, por precio
cierto de 10.500.000 pesetas. Posteriormente, el 26 de octubre de 1984,
las partes celebran el definitivo contrato de compraventa por el pre-
cio total antes mencionado. En dicho contrato se pacta que los com-
pradores abonardn parte del precio (6.160.000 pesetas) por medio de
la subrogacién en un préstamo hipotecario que gravaba el chalet
objeto de la compraventa.

Sin embargo, la deuda garantizada con la hipoteca (7.000.000 de
pesetas) era superior a la asumida en el contrato por los compradores
como parte del precio (6.160.000 pesetas). Los vendedores se niegan
a abonar la cantidad que excede de la pactada en el contrato. Los
compradores, con la finalidad evitar la ejecucién hipotecaria, pagan
las cantidades adeudadas en virtud del préstamo hipotecario.

Como consecuencia de lo anterior, los compradores interponen
demanda contra los vendedores, suplicando se declare el incumpli-
miento del contrato por parte de los vendedores, asi como que se con-
dene a éstos al pago de determinada cantidad de dinero y de los inte-
reses pactados por las partes.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto,
confirmando la sentencia de primera instancia. El TS declara no
haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

17. Obligaciones reciprocas. Efectos.—Las obligaciones bilaterales, reci-
procas o sinalagmaticas, producen determinados efectos especiales: resolucién
por incumplimiento, que prevé el articulo 1124 CC; la compensacién en caso de
mora, que contempla el Gltimo parrafo del articulo 1100 CC; y la necesidad de
cumplimiento simultdneo de las mismas, lo que se conoce como exceptio non
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adimpleti contractus, que se desprende de los articulos 1100, 1124 y 1308 CC.
Sin perjuicio de que la parte que cumple puede exigir el cumplimiento a la par-
te que no cumple.

Exceptio non adimpleti contractus. Inaplicaciéon a los supuestos de obli-
gaci6n aplazada y de incumplimiento de obligaciones accesorias.—La sentencia
de instancia ha basado la desestimacién de la demanda en la aplicacién de la
exceptio non adimpleti contractus: no tiene derecho a exigir el cumplimiento a
la otra parte, aquélla que no cumple o no ofrece a cumplir su respectiva obli-
gacién; si lo hace, la otra parte le podra oponer la exceptio; es necesario que
quien reclama haya cumplido lo que le incumbia, dice 1a S de 3 de diciembre de
1992, lo que ratifica la de 29 de octubre de 1996, ademads de otras muchas ante-
riores. Sin embargo, no es aplicable cuando en el propio contrato se ha previs-
to que la obligacién de una de las partes esta aplazada. Ademads, el incumpli-
miento de las obligaciones accesorias no da lugar a la aplicacién de la exceptio
non adimpleti contractus (SS de 21 de marzo de 1994 y dos de la misma fe-
cha, 8 de junio de 1996). (STS de 17 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS-EI Sr. S. L. D. se obligé a ceder al Sr. A. V. R. «todas
las acciones, participaciones y expectativas» nacidas en el marco de
los negocios que ambos tenfan en comiin, previo cumplimiento por
parte del Sr. A. V. R. de la obligacién de entregar al Sr. S. L. D. «un
cheque de setenta millones de pesetas». El Sr. S. L. D. también se com-
prometi6 a desistir de las acciones judiciales ejercitadas con anteriori-
dad contra el Sr. A. V. R. El cheque entregado por el Sr. S. L. D. no se
pagd por falta de fondos, y el Sr. S. L. D. no cumplié con la cesién a
que se habia obligado, ni desistié del ejercicio de las acciones judicia-
les. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda de recla-
macién de cantidad formulada por el Sr. S. L. D. Interpuesto recurso
de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestima. El TS casa la sen-
tencia de la Audiencia Provincial. (J. M. B. §.)

18. Compraventa de inmueble con pacto de reserva de dominio.—E]
Cddigo civil no regula las compraventas de inmuebles sometidas a pacto de
reserva de dominio, que tiene por objeto garantizar el pago del precio, toda vez
que el vendedor se reserva la propiedad de la cosa vendida, en tanto no se pro-
duzca el abono integro de la contraprestacién, habiendo determinado la doc-
trina jurisprudencial su naturaleza y caracteristicas, ya que se configura como
una compraventa sometida a condicién suspensiva que se proyecta en la fase
de consumacién del negocio, pues éste ha de reputarse debidamente perfec-
cionado, desplegando los efectos traslativos ipso iure cuando se verifica el com-
pleto pago, por producirse la transferencia definitiva de lo enajenado, con lo
que el derecho expectante del comprador se consolida por el hecho de cumplir
la obligacién que le incumbia de abonar el precio del contrato (SS de 19 de
mayo de 1989 y 12 de marzo y 16 de julio de 1993).

Devengo del IVA.-El impuesto del IVA no constituye propio precio del
contrato, aunque es consecuente al mismo y procede cuando se lleva a cabo la
transmisién de bienes inmuebles, por tratarse de un supuesto comprendido en
el articulo 3 y 4.5.a) de la Ley 30/1985, al configurarse como operacién grava-
da, constitutiva de hecho imponible, ya que en el articulo 6.7.° se reputa como
entrega de bienes la transmisién del poder de disposicion sobre los corporales,
incluyendo la cesién de bienes en virtud de contratos de venta a plazos con
reserva de dominio. El péarrafo segundo del articulo 14.1 de la Ley 30/1985, en
relacién al 23 de su Reglamento, contiene una especialidad bien precisada para
estas ventas, al establecer que el Impuesto se devengard cuando los bienes se
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pongan en posesién del adquirente. Mientras dicho-hecho no se produzca tam-
poco surge el deber de pagar la carga fiscal, que queda expectante hasta la efec-
tiva cesion posesoria o dominical. De todos modos, en esta ocasién se acredita
que los recurrentes, aunque todavia no hayan entrado en posesién de los bie-
nes, si que han hecho efectivo el pago de algunos plazos. Por eso, estos sujetos
estdn obligados a satisfacer, si no lo que se les reclama en su totalidad, si el
impuesto correspondiente a las cantidades que efectivamente hayan abonado
(art. 16.1 de la Ley). Asi entra en juego el apartado dos del referido articulo 14,
que actia como regla general, al disponer que en las operaciones sujetas a gra-
vamen que originen pagos anticipados a la realizacién del hecho imponible, el
impuesto devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por los
importes efectivamente producidos. En cambio, a los recurrentes no les incum-
be de momento abonar el impuesto correspondiente al dltimo plazo que toda-
via no han hecho efectivo. (STS de 10 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.~Con fecha 2 de octubre de 1989 se pacté la venta de
dos fincas bajo la modalidad de compraventa por precio aplazado con
pacto de reserva de dominio. La cldusula quinta del contrato estable-
cia que «hasta el pago total y completo del precio pactado, el vende-
dor se reserva el dominio de las fincas objeto de este contrato [...] y,
en consecuencia, el comprador no podra transmitir, ceder, arrendar o
hacer acto de disposicién alguno sobre el mismo». Esta cldusula afia-
dia que «ademds de lo dispuesto en el pérrafo anterior, el comprador
no tomard posesion de las fincas objeto de este contrato hasta haber
efectuado el pago completo e integro a que se refiere el apartado b)
de la estipulacién segunda de este contrato, asi como el pago del
importe total del IVA aplicable a esta transmisién». La clausula sép-
tima del mismo contrato sefialaba que el precio pactado lo era sin
IVA, y que el comprador satisfacia en el acto el importe de la cuota
correspondiente a dicho impuesto «repercutible al pago ya efectuado
[...] sirviendo el presente documento como carta de pago de la expre-
sada suma. La cantidad restante [...] hasta el importe total del indica-
do impuesto, al tipo actual, serd pagada en el momento en que €l
comprador tome posesién de los bienes objeto de este contrato».
Llegado el momento previsto, se hace efectivo el segundo plazo sin
que el comprador pague cuota alguna en concepto de IVA. Ademés,
queda pendiente un tercer pago, por lo que las fincas objeto de la
compraventa permanecen en posesién de la parte vendedora en vir-
tud de lo pactado. Interpuesta demanda por la empresa vendedora, el
Juzgado de Primera Instancia condena a la parte compradora al pago
del importe total del IVA devengado por la compraventa. La
Audiencia Provincial confirma esta sentencia. El TS declara haber
lugar en parte al recurso de casacién. (J. M. B. S.)

19. Caricter mo excepcional de la Ley de Arrendamientos Urbanes.
Aplicacion analégica del articulo 54 a un supuesto de asignacion fiduciaria y
renuncia de wsufructo.—La analogia, como método de autointegracién de las
lagunas del ordenamiento juridico recogida en el articulo 4 CC, no presupone
tal y como establece la Exposicién de Motivos del Decreto de 31 de mayo de
1974, «la falta absoluta de una norma, sino la no previsién por la misma de un
supuesto determinado, defecto o insuficiencia que se salva si la razén derivada
del fundamento de la norma y de los supuestos expresamente configurados es
extensible por consideraciones de identidad o similitud al supuesto no previs-
to». Es incomprensible que se alegue el cardcter excepcional de la LAU y la
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imposibilidad de aplicacién analdgica de sus preceptos ex articulo 4.2 CC, cuan-
do la propia LAU, en su articulo 8, obliga imperativamente la aplicacién de tal
método cuando nos encontremos ante materias que No «aparezcan expresa-
mente prescritas en la misma» .

Aunque el articulo 54 LAU esta previsto para los supuestos de transmisio-
nes inter vivos (venta y donacién), y teniendo presente que uno de los principios
que rige en materia arrendaticia es el de la proteccién del arrendatario median-
te normas tendentes a conseguir la estabilidad y permanencia en la vivienda
arrendada, cabe la aplicacién analégica de dicho precepto en relacién con el
articulo 64 LAU. Si bien es cierto que el articulo 54 LAU estd previsto para
supuestos de transmisiones inter vivos de la vivienda, y en el supuesto anotado
el codemandado recibe el bien a titulo de herencia del causante, su padre, no
podemos desconocerse las especiales caracteristicas que configuran dicha
adquisicién, puesto que «la adquisicion de ese concreto bien se ha determinado
por la asignacién, no de toda la herencia entre los herederos sino de uno solo de
los inmuebles que integra el caudal relicto, hecha por la fiduciaria nuda propie-
taria a los fines del encargo recibido, unida esa asignacién a la renuncia por la
fiduciaria usufructuaria al usufructo viudal sobre ese concreto bien» (FD 3.°).

Fraude de ley. Nulidad de la escritura piiblica de renuncia de usufructo y
asignacién de fiducia testamentaria.—Tanto el fraude de ley, el abuso del dere-
cho, como la buena fe, aunque sean analizadas como instituciones distintas,
presentan la misma finalidad, la de impedir que el texto de la ley pueda ser uti-
lizado eficazmente para amparar actos contrarios a la realizacién de la justicia,
de manera que los resultados, que de los mismos se deriven, nunca sean con-
trarios al «espiritu objetivo de la norma legal».

Aligual que en la S de 21 de febrero de 1969, en cuyos fundamentos se ana-
liz6 la creacién artificialmente por las partes de una situacién de permuta y de
divisi6n horizontal para eludir la disposicion prohibitiva del articulo 6 LAU,
entiende el TS que estamos ante una serie de actos, en principio licitos (asigna-
cién fiduciaria y renuncia de usufructo viudal), pero que evidencia la intencién
de crear «una titularidad dominical posibilitadora de la denegacién de prérroga
del arrendamiento», eludiendo asf la aplicacién de las normas imperativas relati-
vas a la prérroga forzosa. (STS de 20 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Eduardo S. H. es arrendatario de un piso por con-
trato de enero de 1974, siendo propietarios del inmueble en el que se
encuentra el mismo los hermanos don Joaquin, don José y don Mariano
H. C,; este tltimo fallecié en septiembre de 1983, ostentando la vecin-
dad civil aragonesa. Por testamento otorgado por el causante el 22 de
septiembre de 1975, institufa herederos universales a su esposa y a sus
tres hijos, don Joaquin, dofia Carmen y dofia Purificacién, y concedia a
su esposa doiia Purificacién G. S. el usufructo universal de todo su patri-
monio mobiliario e inmobiliario, adema&s de la cualidad de fiduciaria
para ordenar la sucesién en la forma y proporcién que determinase.

El dia 19 de diciembre de 1988, don Joaquin y don José H. C. y
dofia Purificacién G. S., como heredera y fiduciaria de su esposo, pro-
cedieron por medio de escritura piiblica a la divisién horizontal del
inmueble, adjudicdndose a doiia Purificacién G. S. en su condicién de
heredera los pisos primero, cuarto izquierda y quinto izquierda.
Posteriormente, por escritura de 21 de mayo de 1990, doiia
Purificacién, en calidad de fiduciaria, asigné la nuda propiedad del
piso 1.° a su hijo don Joaquin, que la aceptd; en la misma escritura,
doiia Purificacién hizo renuncia del usufructo viudal que sobre el mis-
mo le correspondia.



1304 Anuario de Derecho Civil

Don Eduardo S. H., en calidad de arrendatario, demando ante los
Juzgados de Primera Instancia a dofia Purificacién y a su hijo don
Joaquin, solicitando que se declarase la nulidad de la escritura puibli-
ca otorgada el 20 de mayo de 1990, tanto por no respetar el orden del
articulo 64 LAU, como por haberse otorgado con abuso del derecho,
sin causa o causa ilicita. Contestada la demanda por la parte
demandada, formulé demanda reconvencional por la que se declara-
se la resolucién del contrato de arrendamiento de 1 de marzo de 1974.
Desestimada la demanda y estimada la demanda reconvencional, fue
interpuesto recurso de apelacién, que fue estimado por la AP, decla-
rando la nulidad de la escritura de renuncia de usufructo y asignacién
de fiducia testamentaria. Interpuesto recurso de casaci6n, el TS
declaré no haber lugar al recurso.

NOTA.-EI TS reitera su doctrina acerca de la analogia en mate-
ria arrendaticia (SSTS de 21 de febrero de 1969 y de 7 de noviembre
de 1972), y en concreto en lo relativo a la aplicacion analdgica de los
articulos 54 y 64 LAU. Entiende el TS que aunque es cierto que la
adquisicion del bien inmueble se realiza por via sucesoria, las espe-
ciales caracteristicas que presenta la asignacién fiduciaria, permite la
aplicacién analégica del articulo 54 LAU. Sin embargo, dicha asigna-
cién lo tnico que persigue es la creacién de una titularidad domini-
cal que permita eludir la aplicacién de la normativa relativa a la pr6-
rroga forzosa. Teniendo en cuenta que uno de los principios que
inspira la normativa arrendaticia es la proteccion del arrendatario y
la permanencia en la vivienda arrendada, entiende el TS que la asig-
nacién es un negocio en fraude de ley y reitera cl pronunciamiento
de la AP en cuanto a la nulidad de Ia escritura que contenia la asig-
nacién y la renuncia al usufructo, por buscar una finalidad contraria
al ordenamiento juridico. (R. D. O.)

20. Responsabilidad decenal. Naturaleza contractual.—El articulo 1591 CC
establece una responsabilidad basada en el contrato de obra, que se funda-
menta en su incumplimiento y presume su culpabilidad; responsabilidad que se
produce en caso de ruina, en sentido amplio aclarado jurisprudencialmente y
respecto a la construccién de edificios, en relacién con las distintas personas
que intervienen en la misma. Tal como ha dicho la S de esta Sala de 30 de ene-
ro de 1997, el articulo 1591 CC impone un plazo de garantia de la correccién
de la obra, en el cual se prevé una responsabilidad de naturaleza contractual,
en caso de ruina de edificio.

Ruina funcional.-El concepto de ruina —que no es un supuesto de sanea-
miento por vicios ocultos— no es el restrictivo que significa destruccién de la
obra, sino uno mucho més amplio, el de ruina funcional que alcanza o bien a
toda la construccién o bien a parte o elementos de la misma, excediendo de
imperfecciones corrientes (SS de 30 de enero y 29 de mayo de 1997). La doc-
trina de esta Sala sobre el concepto de ruina abunda en la idea de separarla de
una interpretacion literal, identificativa con el derrumbamiento de un edificio,
para comprender en ¢l a aquellos graves defectos que hagan temer la pérdida
del inmueble o lo hagan initil para la finalidad que le es propia, asi como a
aquellos otros que, por exceder de las imperfecciones corrientes, configuren
una violacién del contrato o incidan en la habitabilidad del edificio (SS de 4 de
abril de 1978, 8 de junio de 1987 y 15 de junio de 1990, entre otras). La ruina
funcional configura una auténtica violacion del contrato y supera el significado
riguroso y estricto de arruinamiento total o parcial de la obra hecha (SS de
1 de febrero de 1988 y 6 de marzo de 1990).
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Solidaridad.—En cuanto a la solidaridad, el principio que sigue invariable-
mente la jurisprudencia es que si hay varias personas responsables, en esta res-
ponsabilidad decenal, lo son solidariamente siempre que no sea posible deter-
minar la proporcién o el grado en que cada una de aquéllas ha participado
en la causacion del mismo. No puede cargarse a la victima de la ruina la prueba
de cudl ha sido la intervencion y la participacién de los distintos agentes de
la construccién ruinosa. A no ser que sea posible la responsabilidad individual
de cada uno, todos ellos responden solidariamente. Por ello no es admisible la
excepcidén de litisconsorcio pasivo necesario en relacion al total de personas
que intervienen en una construccién (SS de 4 de julio de 1989 y 30 de septiem-
bre de 1991, entre otras). Tal solidaridad no tiene origen convencional sino que
es creacién jurisprudencial para hacer posible la tutela efectiva de los derechos
conculcados; y no impide que los condenados resuelvan en otro litigio la res-
ponsabilidad de cada uno. (STS de 4 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio de
Calatayud y diversas personas interpusieron demanda contra tres
sociedades mercantiles y varias personas fisicas, que habian interve-
nido en el proceso constructivo de aquél. En el edificio habian apare-
cido diversas fisuras a causa de su deformacion, hacfa falta reparar las
puertas y ventanas, faltaban contadores de agua caliente individuales,
asi como un sistema adecuado de ventilacién. La demanda solicitaba
que se condenase a los demandados a la reparacion de estas deficien-
cias. El Juzgado de Primera Instancia de Calatayud la estimé6 parcial-
mente. Los demandados recurrieron la sentencia en apelacién y la
Audiencia Provincial de Zaragoza la revocé también parcialmente.
Dos de las sociedades condenadas recurrieron en casacién. Los recur-
sos decayeron por pretender una nueva valoracién de la prueba y
variar la base factica de la sentencia de instancia, adem4s de las razo-
nes expuestas arriba. (A. R. G.)

21. Responsabilidad decenal en el caso de viviendas de proteccién oficial.
Competencia de la jurisdiccion civil.—La competencia de las autoridades admi-
nistrativas para poder instruir expedientes sancionadores por defectuosa cons-
truccién de las viviendas de proteccién oficial no excluye en modo alguno la
competencia tinica de la jurisdiccién civil para conocer del proceso correspondien-
te, aunque se trate de viviendas de la clase expresada, cuando la acci6n ejercitada
en el mismo sea la de responsabilidad decenal que regula el articulo 1591 CC.

Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario.—Al haber alegado la comu-
nidad de propietarios demandante que los defectos ruinégenos que presenta la
cubierta del patio o terraza del edificio son debidos a vicios de la construccién,
con plena individualizacién o concrecién de las causas determinantes de tales
defectos ruindgenos, la relacion juridico-procesal qued6 correctamente consti-
tuida, en cuanto tinica responsable por los denunciados vicios de construccién
(art. 1591 CC), sin necesidad de demandar también a los técnicos (Arquitecto
y Aparejador), en el bien entendido de que si en el desarrollo del proceso que-
daba probado que los denunciados defectos ruinégenos no eran debidos a los
alegados vicios de la construccidn, ello conducirfa a la ineludible desestimacién
de la demanda, sin que en ninguno de los dos supuestos resolutorios posibles
(existencia o no existencia de tales vicios de construccién, con la consiguiente
estimacién o desestimacién de la demanda, respectivamente) la sentencia
correspondiente hubiera de afectar, en ningiin caso, a quien no habia sido par-
te del proceso, que es lo que trata de evitar la institucién del litisconsorcio pasi-
vo necesario, que aqui no ha existido.
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Ruina funcional.—El fracaso de la cubierta para el fin que le es propio ha
quedado acreditado. La aparicién de goteras por filtracion de agua al garaje y
al local comercial, desde los tres afios de entrega del edificio, sin que se haya
solucionado el problema, evidencia la ruina funcional de elemento tan esencial
del edificio. El origen de esta ruina, entendida en el sentido de inhabilidad o
inaptitud para cumplir la finalidad de este elemento, no puede ser achacado
sino a vicio constructivo, por no prever que los materiales empleados y la solu-
cién global dada no se compaginaban con el clima extremo de esta zona. A la
aparicién del problema coadyuva la defectuosa pendiente que existe en algu-
nas zonas. La responsabilidad de la constructora es tan evidente que ella mis-
ma la asumié, comprometiéndose a la reparacion.

Culpa del propietario. Mantenimiento del edificio.—El problema relativo al
cegamiento no puede ser apreciado a simple vista, requiriéndose para ello
conocimientos técnicos o especializados. Estos conocimientos son exigibles a la
constructora, mas no a los propietarios del edificio que, cuando lo reciben, a
salvo de indicaciones especificas, no pueden pensar més que en la necesidad de
un mantenimiento consistente en limpieza y desembarazo de la boca de los
sumideros. No habia previsibilidad del evento para la comunidad y, por tanto,
no habria culpa en su actuacién, ni por ende responsabilidad.

Incumplimiento del deber de informacién por la parte constructora.—La
constructora, por la actividad a la que se destina, debia saber cuél era el pro-
blema que podia presentar la cubierta, conforme a la solucién arquitecténica
elegida, y advertir de ello a los propietarios. El deber de informacion est4 ins-
crito en el articulo 1258 CC como exigencia derivada de la buena fe en el cum-
plimiento del contrato, y, en segundo término, regia plenamente la Ley para la
defensa de los consumidores y usuarios que establece especificamente dicho
deber de informacién. (STS de 21 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un inmueble de
Ciudad Real interpuso demanda contra la empresa constructora del
edificio. En la demanda se solicitaba que se condenase a la empresa a
realizar determinadas obras, que debian asegurar la impermeabiliza-
cién de un patio-cubierta y la correcta evacuacion de aguas de aquél.
La empresa no habifa informado a los propietarios sobre el hecho de
que determinados elementos del patio requerian un mantenimiento
especifico. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en su
totalidad. La demandada recurri6 la sentencia en apelacién, pero la
Audiencia Provincial de Ciudad Real confirmé la condena.
Interpuesto recurso de casacién por la demandada, el TS declar6 que
no habia lugar. (4. R. G.)

22. Contrato de obra. Accién directa del subcontratista frente al dueiio de
la obra.—El TS afirma que el subcontratista, en base al articulo 1597 CC, tiene
accidn directa contra el duefio de la obra para reclamar el pago del precio de
la obra realizada, con el limite cuantitativo de lo que el duefio adeude al con-
tratista. Ello supone una excepcién al principio de relatividad de los contratos
(art. 1257 CC).

Articulo 1593 CC. Norma interpretativa.-Seiiala el TS que el articulo
1593 CC es una regla interpretativa de la voluntad de las partes. En los casos
en los que se produzca un aumento de la obra con consentimiento del duefio,
se producird un aumento del precio de la misma y la consiguiente obligacién de
pago a su realizador (entre otras, SSTS de 28 de marzo de 1991, 24 de mayo de
1994 y 14 de octubre de 1996), incluyéndose en dicho concepto al subcontratis-
ta (STS de 9 de mayo de 1996). (STS de 16 de marzo de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Se suscribe, con fecha 15 de noviembre de 1989, un
contrato de obra para la construccién de una fabrica. Posteriormente,
el contratista, por documento de 11 de diciembre de 1989, subcontra-
t6 la ejecucion de la citada obra con otro sujeto.

Como consecuencia del impago del precio de la obra, el contra-
tista y el subcontratista interpusieron demanda contra el duefio de la
obra, suplicando, entre otras cosas, se condenase al demandado a
abonar el precio de la obra realizada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda.
Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial lo deses-
timé. El TS declaré no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto. (M. J. P. G.)

23. Arrendamiento de servicios. Abogados. Normativa aplicable.-Se
estd de acuerdo con la sentencia de esta Sala de 24 de junio de 1991 que esta-
blece que «las relaciones que mediaron entre el demandado y las empresas
mercantiles actoras, que consistieron en la prestacién por aquél de actividades
profesionales de Letrado en ejercicio, en términos generales, se engloban en el
contrato de arrendamiento de servicios sin tiempo fijo (arts. 1544 y 1583 CC),
si bien, dada la insuficiencia de normativa legal reguladora de los servicios
profesionales de los abogados, el TS ya denunci6 en SS de 10 de junio de 1975
y 17 de septiembre de 1983, y al amparo de la libertad de contrataciéon que
establece el articulo 1255 CC, que la prestacién de los referidos servicios
rebasa, en muchas ocasiones, los términos del simple arriendo, para concurrir
con los propios del mandato, representacién y gestion, e incluso del arriendo
de obra».

Fijacién de honorarios. Fijacion unilateral—La retribucién econémica
del Letrado, conforme a lo previsto en el articulo 37 del derogado Estatuto
General de la Abogacia y en el 56 del vigente de 24 de julio de 1982, asi como
a normas sustantivas sobre el pago de los denominados servicios superiores o
de las profesiones liberales (arts. 1542 y 1544 CC), puede ser fijada discrecio-
nalmente en su cuantia por el acreedor, pero siempre acomodandose a unas
pautas orientadoras (naturaleza del asunto, valor econémico, amplitud y
complejidad de la labor desarrollada, etc.) excluyentes de posibles excesos en
la exigencia del derecho de crédito, indicaciones usualmente recogidas en las
tarifas de honorarios de los Colegios; si bien estas genéricas normas corpora-
tivas carecen de eficacia vinculante a la hora de resolver (precepto citado del
estatuto en vigor, parrafo uno, in fine), y no impiden que los obligados al
desembolso impugnen por excesiva la minuta, de la misma manera que no
constrifien al 6rgano jurisprudencial en trance de fijar la compensacién dine-
raria que estime justa por la tarea efectuada, aunque no dejan de proporcio-
nar un criterio estimable para llegar a esa concreta determinacién (S de 12 de
julio de 1984).

Criterios ante la falta de pacto sobre honorarios.—Ante la imposibilidad de
atenerse a la minuta presentada en autos, la realidad de unos servicios presta-
dos y la necesidad de retribuirlos, es dable al juzgador acudir a la equidad para
sefialarlos en una cierta suma (S de 4 de mayo de 1988). Muy recientemente
este TS ha decantado su doctrina sobre los honorarios a percibir por el
Abogado, cuando éstos no se hayan pactado previamente, conforme a la tras-
lacién que realiza de los preceptos de la LEC en relacion con los articulos 1544
y 1447, ambos del CC, sobre la fijacién del precio, que tiene cardcter arbitral.
De modo que ha de considerarse que la intervencion del Colegio de Abogados
del lugar donde se presten los servicios del abogado (o los designados supleto-
riamente), asi como el caricter detallado de la minuta, aun regulados en la
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LEC, son exigencias ineludibles de orden sustantivo para que el Juez haga uso
de sus facultades moderadoras, en los casos en que los honorarios no estuvie-
ran previamente pactados y haya de proceder a su fijacién, no obstante, se tra-
te de una reclamacién formulada en proceso ordinario, todo ello como com-
plemento necesario para dar cumplimiento al articulo 1544 CC que debe
relacionarse con el articulo 1447 CC, de manera que en estos supuestos el érga-
no judicial asume, siguiendo las pautas marcadas por la LEC, funciones de arbi-
trador por ministerio legal (S de 3 de febrero de 1988). (STS de 24 de febrero
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El Sr. G. I. L. formula demanda por la que reclama el
pago de la cantidad de 41.596.378 pesetas en concepto de retribucién
de los servicios de abogado, asi como de daiios y perjuicios causados
por incumplimiento contractual. El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma parcialmente la demanda y condena a los demandados Sr. M. S. C.
y entidad mercantil M. J. R. al pago de la cantidades de 50.000 y
168.000 pesetas, respectivamente. Interpuesto recurso de apelacién
por el Sr. G. I. L., la Audiencia Provincial lo desestima al deducir de
los hechos probados que las actuaciones del Sr. G. I. L. se desarro-
llaron en beneficio propio y en el de sus futuros socios, familiares
suyos. El TS declara no haber lugar al recurso de casacién.

NOTA -Extraiia que el TS declare que la actuacién del demandan-
te nada tiene que ver con el contrato de servicios del articulo 1544 CC,
pero que, a continuacién, invoque la jurisprudencia que calcula la
retribucién econ6mica de los abogados conforme a lo previsto en el
Estatuto General de la Abogacia y a las normas del contrato de
arrendamiento (arts. 1542 y 1544 CC), y exija la intervencién del
Colegio de Abogados y el cardcter detallado de la minuta para dar
cumplimiento, entre otros preceptos, al articulo 1544 CC. (J. M. B. §.)

24. Arrendamiento de servicios. Desistimiento unilateral.—En el contrato
de prestacién de servicios tiene especial importancia la extincién de la relacién
juridica contractual por decisién unilateral de una de las partes, que se funda
en la relacién de confianza, intuitu personae, propia de este contrato (SS de 30
de marzo de 1992, 11 de mayo de 1993, 9 de febrero de 1996, entre otras).

Abogados. Normativa aplicable.~El contrato de prestacién de servicios es
definido en el articulo 1544 CC, conjuntamente con el de obra, a los que llama
de «arrendamiento», como contrato por el que una de las partes se obliga a
prestar a la otra un servicio por precio cierto; estd pobrisimamente contempla-
do en los articulos 1583 a 1587 CC, la mayoria de ellos derogados tacitamente,
por lo que se regula por lo pactado y por lo previsto reglamentariamente, como
es, en el caso del contrato celebrado con abogado, el Estatuto General de la
Abogacia, aprobado por Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio.

Deberes de informacién al cliente y de custodia de la documentacion.—El
deber de fidelidad tiene su base en el Cédigo civil, articulo 1258, y en el propio
fundamento del contrato de prestacién de servicios, que da lugar a una relacién
personal intuitu personae; en el caso del Abogado, la tiene en los articulos 43 y
55 del mencionado Estatuto. Incluidos en el deber de fidelidad se hallan, en
relacién con el contrato con abogado, primero, el deber de informacién adecua-
da durante la vigencia de la relacién contractual, y también, con mayor fuerza,
en el momento de la extincién, y, segundo, el deber de adecuada custodia de
todos los documentos, escritos, traslados y actuaciones que se derivan de la rela-
cién contractual y actuacién profesional y, también con mayor intensidad, en el
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momento de la extincion, la entrega de toda aquella documentacién al cliente.
Es clara la obligacién de devolver los expedientes por parte de quien los retie-
ne una vez extinguida la relacién contractual de prestacién de servicios, y si bien
la venia es una «regla de cortesia», como dice el primer parrafo del articulo 33.1
del aludido Estatuto, no es una norma que impida el cumplimiento de precep-
tos del Derecho civil, ni mucho menos, que sirva como arma de coaccién frente
al cliente que, tras la extincién del contrato, precise y reclame informacién y
devolucién de documentacion. (STS de 25 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EI Sr. M. M. C. se comprometid a prestar sus servicios
como abogado a varias sociedades, que posteriormente se integraron
en la entidad C, S. A. A pesar de que durante la tramitacion de los
procesos judiciales en los que el Sr. M. M. C. prest6 dichos servicios,
esta entidad decidi6 prescindir de los mismos, el Sr. M. M. C. no entre-
g6 los expedientes que aquélla le solicité en distintas ocasiones. La
entidad C, §. A., formulé demanda por la que reclamé la condena del
Sr. M. M. C. al pago de la cantidad de 10.500.000 de pesetas, en con-
cepto de indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento con-
tractual, asi como la entrega por parte de éste de los expedientes. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Interpuesto recurso
de apelacién, la Audiencia Provincial revocé la sentencia anterior. El
TS declaré6 haber lugar al recurso de casacién. (J. M. B. §.)

25. Usura.~El recurso denuncia inaplicacién de la Ley de Usura (arts. 1, 3
y 9). Segiin esta ley serd nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte
leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestata-
rio a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de
sus facultades mentales, y también el contrato en que se suponga recibida
mayor cantidad que la entregada. Afiade la ley que lo dispuesto en ella se apli-
card a toda operacion sustancialmente equivalente al préstamo dinerario. La
situacién angustiosa no se ha demostrado, como tampoco la concurrencia de las
demds circunstancias que al amparo de la Ley de Usura darfan lugar a la total
nulidad del contrato.

Contrato de arrendamiento financiero. Naturaleza juridica.—E! contrato de
arrendamiento financiero no puede ser calificado de préstamo, pues tiene causa
distinta, est4 reconocido legalmente y se recurre a él por razones de financiacion
y también por razones fiscales. Aunque vaya precedido de una compraventa del
inmueble por el que luego serd arrendador financiero, no cabe equipararlo a las
ventas con pacto de retro, también licitas pero préximas, en ocasiones, a los prés-
tamos encubiertos y con la garantia de la finca, y hasta puede decirse que es una
simple figura del constitutum posesorium, conocido ya en €l Derecho romano, y
segun el cual un poseedor propietario pasa a ser poseedor por distinto titulo,
como puede ser y aqui es, de arrendatario, ademas de aspirante a propietario por
pago de mensualidades y el precio de residuo. Si no hay préstamo, si no hay nego-
cio que encubra préstamo ni abuso de situacién angustiosa, €l motivo que pre-
tende la nulidad de los contratos debe ser rechazado.

Pena convencional. Moderaciéon por los Tribunales.—Por aplicacién de la
Ley de Usura, hay que entender absolutamente desproporcionadas las cldusu-
las que el contrato contiene para fijar las consecuencias econdmicas del incum-
plimiento. La cuantificacién de éstos es posible pactarla pero este pacto debe
ser acomodado al equilibrio patrimonial, que en el presente caso se manifiesta
enormemente desproporcionado, cuando fija unos intereses moratorios que
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equivalen al 24 por 100 en operacién por la que ningiin riesgo corre la acree-
dora que tiene la propiedad de un inmueble, adquirido a precio sensiblemente
inferior al que lo ofrece en arrendamiento financiero, en el que entre otras
muchas cautelas obtiene incluso la fianza solidaria, a titulo personal de los con-
tratantes, a los que exige ademds el pago de todas las cuotas integras de los
meses que tarden en devolver la cosa, cuotas que una vez resuelto el contrato
no pueden ser de la misma entidad que las que, vigente el contrato, llevan a la
consolidacién de la propiedad tras el pago del precio de residuo por el arren-
datario financiero. Todo lo previsto para el caso de impago tiene la naturaleza
de cldusula penal, y el Tribunal estd facultado para hacer uso de la moderacién
que la ley le confiere (art. 1154 CC). Procede reducir los intereses por mora a
los legales, y la compensacién por la posesién de la finca hasta su devolucién se
reduce a la de 150.000 pesetas mensuales.

Concepto de consumidor.—Presupuesto de aplicacion de la Ley de protec-
ci6n a los consumidores y usuarios es que se esté ante persona individual o juri-
dica que tenga la calificacién legal de consumidor y el articulo 1 de la Ley esta-
blece que son consumidores las personas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles..., y que no tienen la
consideracién de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destina-
tarios finales utilizan los bienes, integrandoles en procesos de produccién,
transformacion, comercializacién o prestacién a terceros, como es el caso de
autos. (STS de 17 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Un banco concedié un crédito de 25 millones de
pesetas con garantia hipotecaria de un inmueble. Unos diez dias des-
pués, las partes convinieron lo que la doctrina viene llamando lease-
back o leasing de retorno, que suele considerarse una modalidad del
arrendamiento financiero. En virtud de este contrato, los prestatarios
vendieron el inmueble al banco, por un precio de 30 millones, y €l
mismo dia éste se lo cedid en arrendamiento financiero por un perio-
do de 180 meses con pago de mensualidades de 475.951 pesetas, que
importaban un total de 85.671.180 pesetas. Ante el impago de las cuo-
tas, el banco resolvié el contrato. Los vendedores opusieron la nuli-
dad del mismo. A su entender, éste no era un lease-back sino aquella
operacion usuraria que histéricamente se ha designado con el nom-
bre de «contrato de mohatra» y que servia para eludir la prohibicién
candnica de la usura en la Edad Media. Asf lo demostraria —afiadian—
la diferencia entre el precio de venta al banco y la suma total adeuda-
da en concepto de arrendamiento financiero. Al parecer, el contrato
habfa sido presentado en el Registro de la Propiedad para su inscrip-
cién, pero se rechazé por contener cldusulas contractuales «demos-
trativas de desequilibrio, otras de enriquecimiento injustificado y per-
judiciales para los usuarios». Ademas, el préstamo concedido habia
permitido a los demandados cancelar una hipoteca anterior a favor de
otra entidad de crédito. Esto demostraria —segtin afirmaban— que se
encontraban en una situacién de angustia econémica (cfr. art. 1.1 Ley
de 23 de julio de 1908, de represién de la usura). El Juzgado de
Primera Instancia niim. 1 de Logrofio estimé integramente la deman-
da interpuesta por el banco y condené solidariamente a los arrenda-
tarios a pagar a la parte actora el importe de las rentas vencidas e
impagadas (cuatro mensualidades) mas los intereses contractuales
desde el vencimiento, asi como a dejar libre y a disposicién de la mis-
ma el inmueble, debiendo abonarle como indemnizacién una canti-
dad igual a la de una cuota mensual por cada mes que transcurriese.
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La Audiencia Provincial de Logrofio desestimé el recurso de apela-
cién interpuesto por los demandados, pero el TS declaré haber lugar
al de casacién.

NOTA .—La parte recurrente califica el contrato como «mohatra».
En nuestra tradicién juridica, ésta funcionaba asi: «A» vendia a «B» a
crédito, y «B» revendia a «A» a precio inferior y al contado (véase
Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations
of the Civilian Tradition, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 163).
Difiere por tanto del lease-back en que en éste no hay dos ventas sino
una venta y un leasing (véase sobre esta modalidad de leasing,
Francisco Vicent, Introduccién al Derecho Mercantil, 112 ed.,
Valencia, Tirant lo Blanc, 1998, p. 740). En cuanto a la fundamentacién
de la sentencia, hay que destacar que considera usurario al contrato
pese a que rechaza expresamente la aplicacién de la Ley de Azcarate.
Quizis por ello, en lugar de declarar nulo el contrato (art. 3 de la Ley),
modera sus efectos calificindolos de cldusula penal (art. 1154 CC).
Sobre esta solucién, Antonio Cabanillas, «<Naturaleza del “leasing” o
arrendamiento financiero», ADC, 1982, p. 118, y posteriormente en
«La configuracién del arrendamiento financiero (leasing) por la Ley
de 29 de julio de 1988, en la jurisprudencia y en el Convenio sobre lea-
sing internacional», ADC, 1991, pp. 1011-2. (A. R. G.) '

26. Usura. Arbitrio judicial.-En los litigios regulados por la Ley de repre-
sién de operaciones usurarias, las apreciaciones de hecho de los tribunales de
instancia, aunque no sean intangibles, son siempre respetables (S de 8 de
noviembre de 1991). La facultad extraordinaria que dicha Ley concede para
formar libremente la conviccién del juzgador no llega al extremo de convertir
la casaci6n en una tercera instancia. Las apreciaciones, criterios y convicciones
del tribunal inferior deben ser tenidos en cuenta y aceptados cuando no estén
claramente en disconformidad con las resultancias procesales estimadas con
arreglo al articulo 2 de la Ley mencionada, o sea, cuando no existan elementos
de conviccién suficientes para rectificar una equivocacién del Juez de instancia.

Calificacion de un contrato como usurario.—Por otra parte, para calificar de
usurario el préstamo ha de atenderse al momento de la perfeccién del contra-
to (S de 29 de septiembre de 1992), por ser aquel en que otorgdndose ¢l con-
sentimiento puede estimarse si éste estaba o no viciado, siendo la de ese
momento la realidad social que ha de contemplarse y no la vigente cuando se
pretende que el contrato tenga efectividad, pues otra cosa implica infraccién de
los articulos 2.3 y 3.1 CC.

Tipo de interés no usurario.—Reconocido el principio de libertad de pacto
en orden a la fijacién de los tipos de interés de las operaciones activas y pasi-
vas de las Entidades de crédito (OM de 12 de diciembre de 1989), y pactado en
la pdliza de crédito suscrita entre los litigantes un interés del 17,50 por 100, el
mismo se encuentra dentro de los limites de normalidad de los aplicados por
las entidades bancarias en operaciones de esa clase en la época en que se for-
malizé el contrato.

Prestacion de intereses. Concepto.—Para determinar si el interés pactado es
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcio-
nado con las circunstancias del caso, no pueden tenerse en cuenta los porcen-
tajes establecidos en razén de disponibilidad del crédito concedido, de apertu-
ra y concesion por gastos de estudio e informacidn, ya que tales conceptos no
constituyen el precio o retribucién del dinero de que, por resultado de la con-
cesion de crédito, dispone el cliente, que es el concepto propio de interés, sino
que se trata de la remuneracién debida al banco por los servicios que presta al
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cliente derivados del mecanismo de funcionamiento de esta clase de operacio-
nes. La citada Orden faculta, en su apartado quinto, a las entidades de crédito
para fijar libremente esas comisiones, sin perjuicio de la obligacién de publici-
dad que se les impone, no estando en autos que tales devengos sean anormal-
mente superiores a los establecidos por otras entidades en ese tipo de opera-
ciones.

Tasa Anual Equivalente y tipos de interés.—Aunque tales gastos y comisio-
nes son tenidos en cuenta para fijar la Tasa Anual Equivalente, esta tasa repre-
senta el coste total, porcentualmente establecido, de la operacién bancaria, no
la retribucién del dinero puesto a disposicién del cliente, es decir, el interés, y
asi lo declaré esta Sala en la S de 18 de febrero de 1991. (STS de 7 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos personas demandaron a una entidad de crédito
por entender que el contrato de préstamo que habifan celebrado con
ella era usurario y, por ende, nulo. El interés anual pactado era del
17,50 por 100 y el de demora del 29 por 100. Ademds, se fijé un 0,5
por 100 en concepto de disponibilidad, un 1 por 100 como comisién
de apertura y un 0,40 por 100 por gastos de estudio e informacién. La
Tasa Anual Equivalente se fijaba en el 30,380 por 100 a efectos pura-
mente informativos. El Juzgado de Primera Instancia de Taranc6n
desestimé la demanda y la Audiencia Provincial de Cuenca confirmé
la sentencia de aquél. El TS desestimé el recurso de casacién inter-
puesto por los actores. (A. R. G.)

27. Contrato de mandato. Interpretacion e integracion. Caracter retri-
buido.-El mandato no era gratuito. La retribucién se acordé que fuese
¢l 50 por 100 de los beneficios que diese la venta del nuevo edificio. Al no poder-
se llevar a cabo, queda por fijar el quantum de la susodicha retribucién, que no
puede ser inferior a la ofrecida por los propietarios segiin su contestacién
a la demanda, la cual no significa mas que la traslacién de aquel 50 por 100
a la plusvalia obtenida entre el valor asignado al edificio en el contrato de 1987
y el precio pagado por el tercero, més las revalorizaciones por IPC y deduccio-
nes. Esta integracién del contrato es correcta; el mandato era claramente retri-
buido en la «segunda fase» de la operacién, y si ésta no entraba en vigor de
acuerdo a lo pactado, el importe de la retribucién del mandatario quedaba sin
fijarse en el texto del contrato. La buena fe y la naturaleza de lo pactado (art.
1258 CC) obligan a integrar la laguna en la forma antedicha, que coincide con
el fallo de la sentencia recurrida, por lo que no puede producirse su casacién y
anulacién por este motivo. Seria contrario a la més elemental buena fe y equi-
dad que el mandatario no obtuviese retribucién por su trabajo, después de
haber conseguido una plusvalia para el edificio de 140.000.000 de pesetas en
ntimeros redondos en dos afios practicamente. No puede pretenderse que la
extincién del mandato era libre e incondicionada, y al mismo tiempo no retri-
buible, ya que habia quedado subordinada la venta del edificio a que no se con-
siguiese por el mandatario dejarlo vacio y apto para su derribo en ese plazo.
Nada de esto se pact6, ademas de que pugna con el plazo de duracién del man-
dato de cinco afios, ni mucho menos que el mandatario nada tuviese derecho a
cobrar si aquellos fines no se alcanzaban.

Indemnizacién de lucro cesante. Improcedencia.—No procede la indemni-
zacién de los dafios que constituyen lucro cesante. Teniendo en cuenta que €l
futuro negocio que se proyectd ya no es posible realizarlo al haberse enajena-
do el edificio a un tercero, raya en el absurdo que, ademds, se pretenda incre-
mentar aquellos dafios con un lucro cesante que se indemnizaria por duplica-
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do. Ademis, y sobre todo, hay que desestimarlo porque, como se ha dicho, el
contrato de mandato se ha extinguido, pero no puede decirse que la venta rea-
lizada por los propietarios haya frustrado el interés del mandatario por incum-
plimiento del contrato.

La anotacion preventiva de embargo debe ‘cancelarse a partir de la firme-
za de ]a sentencia absolutoria que ponga fin al litigio.—Aparte de que ni la sen-
tencia de primera instancia ni la de apelacién dicen nada sobre cudndo ha de
cumplirse la orden de cancelacién de la anotacién de embargo, el recurrente
olvida que él pidi6 tal anotacién al amparo del articulo 42.1 LH, como conse-
cuencia de haber solicitado el cumplimiento de la obligacién de los demanda-
dos de aportar el inmueble objeto de la anotacién a una futura sociedad. Por lo
tanto, es obligada la aplicacién del articulo 206 RH, en cuya virtud «procedera
la cancelacién de anotaciones preventivas: 1.° Cuando por sentencia firme fue-
re absuelto el demandado en los casos a que se refiere el parrafo primero del
articulo 42 de la Ley». La anotacién no tuvo lugar como medida cautelar al
amparo del articulo 1428 LEC, de modo que no se puede pretender su vigen-
cia hasta que los demandados paguen la indemnizacién a que se les condena,
esto es, hasta que la sentencia sea cumplida. (STS de 9 de febrero de 1998; ha
lugar en parte.)

HECHOS.~Con fecha 28 de enero de 1987 los copropietarios de
un inmueble y el Sr. A. G. F. celebraron un contrato por el cual este
dltimo asumié la obligacién de obtener el desalojo de los arrendata-
rios que lo ocupaban y la autorizacién para su derribo en un plazo de
cinco afios; a su vez, las partes se comprometieron a constituir una
sociedad con el objeto de construir y promocionar un edificio sobre
el solar resultante, mediante aportaciones de capital por partes igua-
les, asi como de dicho solar, valorado en 60.000.000 de pesetas. Las
partes también pactaron que, transcurridos dos afios desde el acuer-
do, los propietarios podrian vender el inmueble, y para este caso con-
cedieron un derecho de adquisicién preferente al Sr. A. G. F. En el
mes de diciembre de 1989 los copropietarios revocaron los poderes
concedidos al Sr. A. G. E y, por escritura piblica de 30 de abril
de 1991, vendieron el inmueble por el precio de 200.000.000 de pese-
tas, sin que el mandatario ejerciera su derecho de adquisicién pre-
ferente. Interpuesta demanda por el Sr. A. G. F, el Juzgado de
Primera Instancia declara haber lugar a la indemnizacién de los dafios
ocasionados por el incumplimiento del contrato. La Audiencia
Provincial admite en parte los recursos de apelacién y modifica la
cuantia indemnizatoria. E1 TS declara no haber lugar a la obligacién
de indemnizar los daiios y perjuicios pero sf a la de retribuir al man-
datario. (J. M. B. §.)

28. Revocacion del mandato.—Aun admitiendo que al contrato le sea apli-
cable la normativa de los articulos 1709 ss. CC, nos encontramos ante un con-
trato sinalagmaético, con prestaciones reciprocas, y con un plazo de duracién
preestablecido. Se trataria de un mandato retribuido al que le seria aplicable la
doctrina de la S de 21 de diciembre de 1963 —referida al contrato de comision—,
segtn la cual cuando se ha establecido un plazo de duracién «evidentemente en
interés comin de ambas partes contratantes», la facultad de revocar subsiste,
mas si se impone antes de la expiracién del plazo, sin haberse demostrado jus-
ta causa dimanante de lo pactado por parte del mandatario o comisionista,
entonces el comitente debe indemnizar a aquél los dafios y perjuicios que con
la extempordnea revocaciéon le ocasione (S de 6 de diciembre de 1924).
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Doctrina que aplicé, ya se tratase de un contrato innominado facio ut des, ya
de una comisién mercantil, con fundamento en el articulo 57 CCO y en los
articulos 1101 y 1106 CC, con criterio coincidente con la jurisprudencia france-
sa e italiana sobre la revocacién «extemporénea o intempestiva del mandato»,
y que se reitera en la S de 25 de noviembre de 1983. (STS de 3 de marzo de
1998; no ha lugar.)

HECHOS.~EI contrato que dio origen al litigio se celebré entre dos
sociedades mercantiles, Astevi, S. L., y Real Compania de Vinos, S. A.
La primera se comprometia a prestar lo que llamaban «servicios
industriales» por cuenta y riesgo de la segunda. Los servicios consis-
tian en mantener las relaciones de la bodega perteneciente a Real
Companiia de Vinos, §. A., con distintos organismos —Delegacién de
Hacienda, Ayuntamiento, Gobierno auténomo, entre otros—, asi
como trabajos de acondicionamiento y puesta en marcha de la bode-
ga, elaboracion, crianza, embotellado, y compra de materias primas y
maquinaria. Se pacté un plazo de duracién del contrato de tres afios
prorrogables. Pese a que Astevi, S. L., iba cumpliendo con su presta-
cidn, la otra parte la requirié notarialmente a fin de resolver el con-
trato antes de acabar el plazo referido. Al parecer, las partes discre-
paban sobre la actuacién de la primera con relacién a la puesta en
marcha de la bodega. Astevi, S. L., interpuso demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Logrofio, en la que ejercita-
ba la accién de cumplimiento del contrato. La sentencia estimatoria
fue confirmada por la Audiencia Provincial de Logrofio. Real
Compaiiia de Vinos, S. A., recurrié de nuevo, esta vez en casacién. El
TS entiende que el recurso no ha lugar. (A. R. G)

29. Responsabilidad civil derivada de delito: agente mediador que se
apropia de aportaciones de los inversores: prescripcion de la responsabilidad
penal y civil: doctrina general.—En nuestro ordenamiento juridico la accién civil
se ejercita conjuntamente con la penal (arts. 105 y 108 LECr), bien por el
Ministerio Fiscal (art. 105) o por la parte perjudicada (art. 110), salvo que ésta
renuncie o se la reserve (art. 112), y promovido juicio criminal no puede seguir-
se sobre el mismo hecho pleito civil hasta que termine aquella via (art. 114).
Ambas acciones, penal y civil, son prescriptibles; la penal cuando transcurre el
tiempo fijado en el cédigo para el delito de que se acusa, y la civil, si se ejerci-
tan juntas, sigue €l mismo régimen que la penal respecto al lapso de prescrip-
cién; ahora bien, si ejercitada la accién penal termina sin condena —caso pre-
sente—, y no se declaran inexistentes los hechos (art. 116), queda expedita la via
civil, que en tal caso podré estar sujeta a la prescripcién de un aiio si la deman-
da se funda en responsabilidad extracontractual, y tal plazo se computara des-
de el dia en que pudo ejercitarse, que serd el siguiente a la firmeza de la reso-
luci6én que puso fin al proceso, o serd el plazo correspondiente a la prescripcion
del contrato si los hechos se han cometido con ocasién de vinculo obligatorio
contraido, y en su cumplimiento se ampara la pretension.

Mutatio libelli permitida: reparaciéon de daiios por ruptura del vinculo
contractual: Dies a quo.—En este caso la pretensién se ha fundado en la impo-
sibilidad de llevar a feliz término un contrato mercantil de suscripcion de titu-
los de capitalizacién, y ese incumplimiento se ha producido porque el agente
que medi6 en el contrato y que siguié encargado de los cobros sucesivos, rom-
piendo el vinculo de fidelidad y de la buena fe que ha de presidir la contrata-
cién, perjudico a los actores (arts. 7.1 y 1258 CC y 57 CCO); la pretension ejer-
citada es la reparacion de los dafios por romper el vinculo contractual y en
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consecuencia, aun alegada en la demanda la responsabilidad extracontractual,
en realidad se estd ante una contractual, cuyo plazo de prescripcién es el de
quince afios; la alteracién de la fundamentacién de la condena es simple apli-
cacién del principio iura novit curia, y del aforismo da mihi factum dabo tibi ius,
y no se ha producido indefensién alguna, debiendo advertirse que la parte que
tanto énfasis pone en la prescripcion ni siquiera cumple con su deber de alegar
cuél fue el dia inicial de su cémputo, pues no consta en las actuaciones que el
auto de sobreseimiento libre fuera notificado al Ministerio Fiscal y a las partes
personadas si las hubiere, que es requisito para dejar expedita la via civil, por
trancurrido el plazo de recurso y ganar firmeza la decisi6n.

Cuantia de la indemnizacién.—Aunque ambas partes recurren este punto, la
Sala de la Audiencia ha estudiado detalladamente las consecuencias de la rup-
tura de contrato de capitalizacién, con grave dafio para los actores, por causa
s6lo imputable a la sociedad X que actuaba a través del agente de su confian-
za, haciendo uso de la sana critica para apreciar la prueba pericial, y en defini-
tiva utiliza su facultad para fijar el quantum, que ha de respetarse en casacion.
(STS de 9 de febrero de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-Sentencia pedagdgica (Pte. Marina Martinez-Pardo) que
sintetiza la communis opinio jurisprudencial en la materia con una
plausible explicacién de la mutatio libelli que, de modo concorde, han
realizado y aceptado todas las instancias judiciales que han interveni-
do; es evidente que la fuente del dafio cuya reparacién se solicita es
contractual. Sorprende la antigiiedad de los hechos incriminados,
cometidos entre 1972 y 1975; y también la indemnizacién efectiva-
mente concedida (7.405.440 pesetas, que es la de la sentencia de la
AP), frente a la solicitada en la demanda y otorgada por el Juzgado de
Primera Instancia (22.330.473 pts.). En el FD 1.° de la S extractada se
da por probado que los actores llegaron a invertir algo mds de cuatro
millones de pesetas, sin que se explique de alguna manera la dispari-
dad de estas cifras. En todo caso, se aplica la reiterada doctrina juris-
prudencial sobre la fijacién del quantum indemnizatorio. (G. G. C.)

30. Muerte por descarga eléctrica: tendido de alta tensién sobre finca de
regadio; establecimiento voluntario de servidumbre legal de paso de energia
eléctrica conforme Ley de 1966: responsabilidad por riesgo: previsibilidad de
formacion de arcos voltaicos por induccion: negligencia de personal técnico al
servicio de empresa hidroeléctrica: inexistencia de culpa de la victima.~El falle-
cimiento de la victima se produjo por una descarga eléctrica de alto voltaje, sin
que pueda asegurarse que el desencadenante de la misma fuese la entrada en
contacto de los tubos de regadio, que portaba la victima, de seis metros de lon-
gitud, con los cables situados a 6,26 metros del suelo; existe un informe técnico
que afirma que el accidente pudo producirse por induccion, surgiendo una des-
carga desde los cables al tubo, a modo de arco voltaico; al establecerse la ser-
vidumbre, los técnicos de la empresa conocieron que la finca sirviente se dedi-
caba a regadio, subsistiendo después sus obligaciones de vigilancia,
conservacién y reparacién, por lo cual el riesgo pudo y debi6 preverse, evitan-
do con una instalacién adecuada, dados los avances cientificos, toda posibilidad
de contacto de cables y tubos y, aun descartando tal contacto, adoptando las
medidas de seguridad conducentes a la formacién de arcos voltaicos, acaeci-
miento que en modo alguno era imprevisible, teniendo en cuenta que en las fin-
cas de regadio se mantiene un elevado indice de humedad. Son precisamente
las circunstancias de personas, tiempo, lugar, sector del trafico y realidad social,
las que imputan civilmente a la empresa hidroeléctrica, y a sus especialistas, el
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no prever lo que pudo y debid ser previsto y evitado, sin que pueda trasladar-
se a unos labradores, como la victima y su padre, aunque aquélia de diecinue-
ve afios estuviese estudiando, de modo que l6gicamente habfan de fiar, mas que
en sus conocimientos, en los mayores, por cientificos, de los expertos de la
empresa, sobre quienes recae una diligencia especifica mds alta que la admi-
nistrativamente reglada, aplicando la inversion de la carga de la prueba y la res-
ponsabilidad por riesgo, sin que se pactase la no utilizacién de la finca para
regadio, ni siquiera que se advirtiese de los peligros de electrocucién por indu-
cirse una descarga eléctrica. (STS de 18 de febrero de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Fernandez-Cid
de Temes) con un minucioso andlisis de los hechos y correcta califica-
cién de los mismos. Es probable que el revestimiento de los cables de
alta tensién que hoy atraviesan profusamente los campos espaiioles,
fuese una medida que evitara buena parte de los riesgos que la S
detecta en las fincas de regadio atravesadas por lineas de alta tensién,
sujetas a una normativa de 1966, necesitada de urgente revisién; en
términos de andlisis econémico del Derecho parece claro que a las
empresas hidroeléctricas les trae mas cuenta abonar las condenas que
no revisar todas las instalaciones. ;Habra que esperar a una Directiva
comunitaria? (G. G. C.)

31. Responsabilidad médica: operacién de cadera con secuelas: culpa levi-
sima: reponsabilidad solidaria del médico y del Insalud.—Se acoge la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia y su apreciacién de culpa, aunque fuera levisima,
bien por realizar la operacién de forma rutinaria, ya por no verificarse control,
sea por realizar éste de modo insuficiente, pues que, aun partiendo de que no
cabe aplicar en este campo de responsabilidad médica, la inversién de la carga de
la prueba, ni la responsabilidad objetiva, y que existe riesgo implicito en toda
operacion, asi como de que el diagnéstico fue correcto, que la displasia del coti-
lo requeria la cementacién, generante de elevadisimas temperaturas, siendo la
via de acceso adecuada la lateral o la posterior, por lo que en la parte opuesta
quedan los vasos y nervios invisibles al cirujano, haciendo posible su lesién y la
de la femoral, lo que no se justifica ni explica es el rebosamiento del cemento que
llega a ponerse en contacto con la arteria, ni que la trombosis de la femoral se
produjera por una cufia del cemento del cotilo, al fraguar, que llegé a la pared
posterior de la arteria, quemdndola, ya que este resultado no es debido sélo a la
temperatura que genera el fraguado, y el rebosamiento y cuiia producidos no se
presentan como necesarios e inevitables, ni consta que de todo ello se informase
a la interesada antes y después de la operacién, cual es exigible.

Prescripcion: dies a quo: responsabilidad derivada de lesiones: doctrina
legal.-La doctrina legal sentada por sentencias uniformes y constantes de esta
Sala, sefiala al respecto: 1.° A los efectos de las consecuencias derivadas de las
lesiones hay que atenerse al momento en que se conozcan de modo definitivo
los efectos del quebranto padecido, segiin el alta médica, salvo que subsistan
secuelas fisicas o psiquicas susceptibles de mejora, pues entonces ha de situar-
se el cémputo inicial del plazo en el momento en que se tenga conocimiento
del dltimo estadio del total resultado, pues las series progresivas, o que asi se
creen, no pueden fraccionarse, y al paciente ha de comunicdrsele el diagnésti-
co irreversible y definitivo del dafio causado, sin pretender que lo deduzca
como cuando conserva esperanzas de mejoras. 2.° El instituto de la prescripcion
ha de interpretarse y aplicarse de modo restrictivo, por basarse en criterios de
seguridad juridica y presuncién de abandono del derecho y no en principio de
justicia intrinseca; y 3.° Como consecuencia de los puntos anteriores, ha de con-
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cluirse con la STS de 10 marzo de 1989 que tanto la indeterminacién del dia ini-
cial como las dudas que sobre el particular puedan surgir no deben resolverse,
en principio, en contra de la parte a cuyo favor juega el derecho reclamado; en
el presente caso, y dando por supuesto que la paciente tiene que tener cabal y
completo conocimiento del alcance del mal, y en el alta de sanidad han de que-
dar constatadas las secuelas, en el presente caso no aparece notificacién a la
enferma de las secuelas definitivas, no susceptibles de mejora, lo que lleva, al
menos, a dudar sobre cudl fue el dia inicial y su determinacién, hasta la pro-
puesta de incapacidad permanente absoluta del Insalud, momento en el que se
sucedieron las reclamaciones interruptivas de la prescripcién. (STS de 19 de
febrero de 1998; ha lugar.)

NOTA . .-Parece claro que existe un propésito ocultador de las
secuelas de la operacién de cadera, o, al menos, una conducta por par-
te del Insalud cuyo resultado objetivo es que la interesada no llega a
adquirir noticia de aquéllas hasta el punto de que sigue confiando en
su curacién sometiéndose a otra operacién en la cadera derecha. La
mera constancia de las secuelas en un informe médico interno, no
notificado, no puede constituir el dies a quo del plazo prescriptivo de
la accién. Se produce una situacion de incertidumbre que sélo se disi-
pa con la propuesta incapacitante del Insalud hecha a la operada, a
partir de la cual se suceden las reclamaciones interruptivas de la pres-
cripcién. Sentencia de aprobar que aplica una conocida y reiterada
doctrina sobre la materia, sin perjuicio de recordar el cardcter res-
trictivo de la prescripcién extintiva, recaida mayoritariamente a pro-
pésito de las reclamaciones por culpa extracontractual. (G. G. C.)

32. Culpa médica: transfusiones de sangre de donantes no identificados:
proteccion de consumidores en la prestacién de servicios sanitarios: transmision
del virus del sida: relacién de causalidad: responsabilidad del Insalud—Es un
hecho gravisimo que en la prestacién de servicios sanitarios se realicen transfu-
siones de sangre infectada con el virus del sida, siendo de aplicar el apartado 1
del articulo 28 LGDCU de 1984, mientras que el apartado 2 alude expresamen-
te a los servicios de aquella clase, debiendo entenderse que el correcto uso que
se exige para hacer efectiva la responsabilidad objetiva que dispone dicho pre-
cepto es equivalente a que la actora no pertenece a ninguno de los grupos con-
vencionales de riesgo, lo mismo que su esposo, sin que esta responsabilidad ten-
ga nada que ver con la conducta prudente o imprudente del hospital; la relacién
de causalidad entre la transfusién de sangre y la aparicién posterior de anti-
cuerpos, puede ser sometida a casacion para la determinacién de la responsabi-
lidad, cualquiera que fuese el criterio, objetivo o subjetivo, que se utilice; el hos-
pital dependiente del Insalud incumpli6 el RD de 9 de octubre de 1985, por el
que se regula la hemodonacién y bancos de sangre, y la normativa de desarro-
llo, pues no consta respecto a cuatro donantes su identidad, ni que el hospital
hubiera cumplido aquélla, lo que ha impedido que se repitiera la préctica de
pruebas anti-sida a dichos donantes, no estando la actora, ni su esposo, incursos
en ninguno de los grupos convencionalmente llamados de riesgo, lo cual prueba
que el servicio de transfusiones no funcionaba correctamente.

Falta de proteccién de la familia: articulo 39 CE: aplicacion analdgica del
RDL de 28 de mayo de 1993 sobre ayudas piiblicas: defecto procesal de la
demanda.-Por el defectuoso suplico de la demanda, no se ha podido conceder
indemnizacién mds que a la actora, que actuaba para sf, si bien la sentencia
recurrida no niega el derecho a obtener otras indemnizaciones si desarrolla la
enfermedad, dada su condicién de seropositiva; el articulo 39 CE no puede ser
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alegado aisladamente ante los Tribunales, sino de acuerdo con las leyes que lo
desarrollen; el RDL de 1993 no es de aplicacién obligatoria por los Tribunales,
siendo una cuestién nueva su posible aplicacién analégica. (STS de 11 de febre-
ro de 1998; no ha lugar.)

NOTA.-Véanse observaciones a S de 26 de febrero de 1998, que
se extracta a continuacién. (G. G. C.)

33. Responsabilidad médica: hemodiilisis periédica con inoculacién del
virus del sida: falta de personalidad del Departamento de Sanidad y Seguridad
Social de la Generalidad: subsanacién.~Han de superarse formalismos irritan-
tes para que se interprete la tutela judicial efectiva en sentido adecuado para
que produzca efecto, y sin dilaciones indebidas; en el presente caso hay que
entender que demandar al Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la
Generalidad de Cataluiia equivale a demandar a esta dltima, teniendo ademaés
en cuenta que la reclamacién administrativa previa, se dirigié también contra
el Consejero del Departamento de Sanidad y Seguridad Social, por lo cual éste
pudo conocer los hechos y trasladarlos al organismo competente, estando asi-
mismo los poderes para pleitos otorgados por el Consejero, por todo lo cual €l
fallo condenatorio del Juzgado y Audiencia ha de entenderse en el sentido de
que se condena a la propia Generalidad a través de su Departamento.

Cuantia de las indemnizaciones: caricter orientativo del RDL de 28 de
mayo de 1993.-La regulacién contenida en el RDL de 28 de mayo de 1993 tie-
ne caricter meramente orientativo, al regir el arbitrio judicial respecto al quan-
tum indemnizatorio, sin posible acceso a la casacién, aparte de tratarse de una
norma no obligatoria para los Tribunales, regular la concesién de ayudas piibli-
cas y no contener ningtin baremo dirigido a aquéllos.

Imposicion de costas con base en el vencimiento.—Para evitar que la més
pequefia diferencia cuantitativa entre lo pedido y lo concedido impida aplicar
el criterio del vencimiento objetivo, en la practica del foro se afiade, después de
pedir una cantidad concreta, una férmula subsidiaria o alternativa consistente
en solicitar la cantidad mas justa que resulte de la prueba, de dudosa claridad
y precisién, que se agrava cuando los términos del fallo, como en este caso, no
se concretan en una cantidad sino que se refieren a pensiones de por vida, asis-
tencia etc.; pero sin que en tales casos pueda existir una estimacién parcial de
la demanda; por ello, en este caso, hay que entender que la demanda ha sido
acogida en su integridad, por no poder afirmarse que haya una estimacién sélo
parcial; por otra parte, desestimada en su totalidad la pretensién de la parte
actora respecto a dos de los demandados, procede imponer al actor las costas
por ellos causadas, estimando en este tnico extremo el recurso de la
Generalidad, a través de su Departamento de Sanidad y Seguridad Social.

Implantacion obligatoria del test del sida: negligencia de la Administracién
sanitaria catalana y de los médicos.-Si bien los médicos pertenecientes al
Servicio de Microbiologia y Parasitologia del centro hospitalario conocian, y,
en cierto modo, disponian de las técnicas necesarias para realizar el test anti-
sida con anterioridad a la transfusién causante de la inoculacién dafiosa, no hay
que olvidar el caracter de dependientes que tenian tales médicos y su falta de
medios hasta que se les proporcionaron a partir de la Orden de 10 de octubre
de 1986, debiendo tenerse en cuenta que en dicha época la eficacia de los reac-
tivos se ponia en duda por sectores cientificos y los tests se realizaban con
caricter experimental y a titulo de experiencia-piloto, por lo cual su absolucién
estd justificada,

Revision de la cuantia indemnizatoria.—Es doctrina reiterada y constante
de esta Sala que el quantum indemnizatorio es cuestién de hecho, no revisable
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en casacion, y que corresponde fijarla a los Tribunales de instancia; jurispru-
dencia tan repetida que resulta ociosa, pero sin que exista inconveniente en
resefiar las SS de 23 de abril, 26 de julio y 29 de noviembre de 1994, 22 de mayo
y 30 de junio de 1995; es incierto y se falsea la verdad cuando se afirma que se
han aplicado a rajatabla los precepto del RDL de 1993, pues existe una indem-
nizacién de diez millones por la imposibilidad del trasplante renal, que para
nada se contempla en el mismo; los articulos 1101 y 1902 CC contemplan como
supuesto de hecho el incumplimiento contractual y la existencia de dafios pro-
ducidos por dafio o negligencia, pero no establecen su cuantia ni la forma de
determinarla. (STS de 26 de febrero de 1998; ha lugar en cuanto a costas de pri-
mera instancia.)

NOTA.-He aqui dos sentencias de objeto sustancialmente idén-
tico, a saber la indemnizacién por inoculacién del virus del sida, tema
de gran actualidad, dentro y fuera de Espaiia. Ambas sentencias son
condenatorias del Insalud y del érgano paralelo en Catalufia; pero
son distintos los Ponentes y varfan las circunstancias ficticas y los
motivos del recurso y, en consecuencia, la ratio decidendi; tampoco
hay paralelismo en la forma de establecer la indemnizacién.

Enla Sde 11 de febrero de 1998 (Pte. Gullon Ballesteros), sin que
conste la fecha en que se produce la transfusién (la S del Juzgado de
Primera Instancia es de 1992) se reclaman cien millones de indemni-
zacién, concediéndose en primera instancia diez millones por el esta-
do actual de la actora como portadora de anticuerpos de VIH, y se
fija una condena de futuro de 25 millones para el caso de que apare-
ciesen los sintomas de la enfermedad; en apelacién se suprime la con-
dena de futuro y se eleva a doce millones la cuantia de la indemniza-
cién. En casacion se desestima el recurso interpuesto por el Insalud y
por la actora. En cuanto a este ltimo la S reprocha al letrado recu-
rrente invocar un motivo «carente de una trabazén coherente desde
el punto de vista juridico», asi como «el defectuoso suplico de la
demanda»; sin perjuicio de que la actora tenga derecho a nuevas
indemnizaciones si desarrolla la enfermedad, da a entender que las
concedidas hubieran sido mayores de haberlas solicitado también en
nombre de sus hijos (;demanda en turno de oficio por aplicacién de
la asistencia judicial gratuita?). Para rechazar el recurso presentado
por el Insalud la S enmarca la litis en el articulo 28 LGDCU de 1984,
aunque declara la culpa del centro hospitalario por incumplimiento
de la normativa legal sobre control de la sangre donada por terceros
(RD de 9 de octubre de 1985), originando un defectuoso funciona-
miento del Servicio de Transfusiones.

En la S de 26 de febrero de 1998 esta en juego la responsabilidad
del Servicio Cataldn de la Salud, por hechos ocurridos antes de entrar
en vigor la Orden de 10 de octubre de 1986, que impuso, en aquella
Comunidad Auténoma, la obligatoriedad de las pruebas de deteccién
del antivirus del sida. En la demanda se solicita una indemnizacién de
70 millones, y el Juzgado de Primera Instancia estima fntegramente la
demanda, aunque la suma pedida la desglosa en 50 millones como
indemnizacién del pretium doloris, y 20 millones como capital afecta-
do durante la vida del actor al pago de gastos farmacéuticos, clinicos,
hospitalarios, médicos, etc., pero perteneciendo la propiedad a la enti-
dad condenada. En apelacién se modifica sustancialmente la forma
de la indemnizacién: 20 millones como pretium doloris, y pensién
vitalicia, en favor del perjudicado equivalente al doble del salario
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minimo interprofesional, asi como pensiones temporales por cada
hijo dependiente hasta cumplir veinticuatro afios, equivalente a los
2/3 del salario minimo interprofesional. Recurren ambas partes en
casacidn, y s6lo se estima a efectos del pago de las costas en primera
instancia de los demandados absueltos, desestimandose en el resto. En
la doctrina sentada al rechazar los recursos merecen destacarse algunos
extremos: Falta de personalidad de uno de los demandados: A mi juicio
esta excepcion se hubiera estimado probablemente antes del articulo
24 CE y de la abundante jurisprudencia del TC sobre dicho precepto,
ya que la demanda se interpone contra el Departamento de Sanidad
y Seguridad Social de Cataluiia; sin embargo la presente S establece
una doctrina, por lo menos, novedosa, al declarar que el fallo conde-
natorio del Juzgado y Audiencia ha de entenderse en el sentido de
que se condena a la propia Generalitat a través de su Departamento
(sin perjuicio de que ciertos actos anteriores de aquélla podrian inte-
grar la doctrina de los actos propios). Modalidades de la indemniza-
cion: E1 TS da por bueno la modalidad adoptada por la S de la AP, a
saber, indemnizacién més diversas pensiones; obsérvese que no se fija
tope alguno a la cuantia de las pensiones que vayan a percibirse, cuyo
monto total ha de superar normalmente la suma pedida en la deman-
da (70 millones), ya que el perjudicado es un hombre de veinticinco
afios al presentar la demanda. Presuncion de culpabilidad: se estable-
ce ante la ausencia de normativa sobre el control de la sangre dona-
da al tiempo de producirse los hechos; ello hace ver la excesiva pro-
longacién de este pleito, pues la inoculacién es anterior a 1986 y la S
del TS se pronuncia doce afios mds tarde, ;c6mo habra sobrevivido el
enfermo y su familia durante este periodo? Por otra parte, entre €l
momento de la inoculacién del virus y el de la manifestacién de la
enfermedad suele transcurrir algdn tiempo, y lo propio ocurre con el
fatal desenlace ;qué ocurrira con las inoculaciones del virus median-
te transfusiones ocasionadas después de 19867; por un lado, ;es abso-
lutamente seguro el método de control?, por otro, ;aplicara el TS el
criterio de responsabilidad cuasi-objetiva del articulo 28 LGDCU?

Aunque la enfermedad en Espaiia parece se encuentra frenada, y
en cierta regresion, recientes estadisticas (cfr. Méjica, Régimen juridi-
co del sida, Granada, 1999, pp. 8 ss.) indican que desde 1981, primer
afio de la epidemia, hasta el 30 de junio de 1998, se han diagnostica-
do y contabilizado a través del registro nacional del sida, un total de
51.284 casos del VIH, habiendo fallecido el 54 por 100 de enfermos,
siendo la primera causa de muerte entre los 25 y los 34 afios; nuestro
pafs es el mds castigado de la UE, con una incidencia de 167 casos por
millén de habitantes, siendo la media europea de 43,5.

En la década de los noventa, todas las Salas del TS estdn dictan-
do resoluciones en asuntos relacionados con el sida. De la Sala 4.
cabe mencionar las SS de 26 de abril y 18 de diciembre de 1995, 10 de
junio de 1996 y 7 de febrero de 1997 (casi siempre resolviendo recur-
sos para unificar la jurisprudencia). La S de 6 de febrero de 1996, de
la Sala 32 condena al Servicio Andaluz de la Salud a pagar una
indemnizacién de veinte millones por fallecimiento de un enfermo en
octubre de 1989, aplicando 1a responsabilidad objetiva. Muy comen-
tada ha sido la S de 18 de noviembre de 1991, de la Sala 2.* (Pte. De
la Vega Ruiz), en atencién a su cuidada informacién médica y a lo
matizado de su argumentacioén, al condenar exclusivamente por deli-
to de imprudencia temeraria al Director Médico del Hospital, y a una
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falta de igual naturaleza a la Directora gerente del mismo, fijdndose
una indemnizacién de diez millones, complementada con otra de
quince si se desarrolla la enfermedad, en proporcién al 75 por 100 y
al 25 por 100 para cada condenado (el contagio es anterior a la Orden
que impone el control de la sangre donada). En materia civil, ademds
de las dos aqui anotadas, hay que mencionar: S de 27 de enero de 1997
(Pte. Almagro Nosete), en la que resulta condenada la Comunidad de
Madrid por negligencia en la custodia de historial médico de enfermo
de sida, en hospital dependiente de aquélla, utilizado luego como
medio de chantaje; los danos morales se cifran en cinco millones
(frente a los quince solicitados). S de 18 de febrero de 1997 (Pte.
Almagro Nosete), relativa a supuesto tipico de contagio de sida por
transfusion de productos hemoderivados, con resultado de muerte, en
enfermo no perteneciente a grupos de riesgo, de cuarenta y ocho afios
de edad, con salud normal, realizada en 1983, falleciendo ocho afios
mas tarde sin dejar de estar enfermo un solo dfa; aplica el articulo 40
de la Ley de 1957; declara probado que ya se conocia en el mundo
cientifico el riesgo de transmisién del sida y no se informé al enfermo
del mismo; se indemniza a la esposa en cuarenta millones. S de 24 de
junio de 1997 (Pte. Marina Martinez-Pardo), supuesto de hecho y
resolucién anélogos. Estas dos tdltimas SS causan alguna sorpresa en
la doctrina. ;Se deben juzgar los contagios previos a 1986 desde la
perspectiva y con los conocimientos actuales sobre e} sida? (pregunta
Méjica, op. cit., p. 346). (G. G. C.)

34. Responsabilidad extracontractual del Insalud: suicidio de paciente
ingresado debido a intentarlo por inhalacién de gas butano: falta de vigilancia:
culpa in eligendo o in vigilando.~El enfermo habia intentado suicidarse en su
domicilio, el 17 de octubre de 1990, por inhalacién de gas butano, y los centros
médicos en que fue asistido sabfan que tenia la idea, mania u obsesién del sui-
cidio; al ingresar el 19 de octubre en el centro Valdecilla, el servicio de psiquia-
tria diagnosticé intento de suicidio, y asi se reflejé en los partes-diarios de las
enfermeras; el 23 de octubre, un hijo suyo fue a visitarle al Hospital, no hallan-
dole en su habitacién, y si a unos guardas-jurados que iban a avisar que habian
encontrado su cadaver en la calle, entre la calzada y la acera, comprobdndose
que se habia arrojado desde el tejado, accediendo a un saliente de éste desde su
habitacién; la jurisprudencia de la Sala 1. del TS ha ido evolucionando hacia
una minoracién del culpabilismo originario, llegando a un sistema en que, sin
hacer plena abstraccion del factor moral o psicol6gico y del juicio de valor sobre
la conducta del agente, vienen a aceptarse soluciones cuasi-objetivas, deman-
dadas por el incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tec-
nolégico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o
provecho, la indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero, habiéndose
producido el acercamiento a la responsabilidad por riesgo; a fa hora de exigir
responsabilidad a los Centros Hospitalarios habrd que indagar, a través de las
medidas de seguridad, control y vigilancia adoptadas, si hay culpa in vigilando o
in eligendo, desde el punto de vista de la organizacion de los servicios, y si hay
una individualizacién en la adopcién de las medidas o medios materiales y per-
sonales en orden al caso particular de que se trata; lo cierto es que faltaron los
mecanismos de vigilancia y custodia a tener en cuenta, pues hubiera sido preci-
so que la habitacidn asignada al enfermo careciera de la posibilidad de acceder
al tejado, y que la vigilancia no hubiera cesado al retirarse el enfermo a su habi-
tacién para descansar; solucién conforme con la adoptada en SS de 11 de mar-
zo de 1995 y 3 de junio de 1996. (STS de 3 de marzo de 1998; ha lugar.)
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NOTA . —Parece claro que, al menos durante ciertas horas, €l enfer-
mo no estaba adecuadamente vigilado y, concretamente, durante las
horas de descanso. Las autoridades hospitalarias han de ser conscien-
tes de que la seccién de Psiquiatria (especialmente la seccién de agu-
dos) precisa de la asistencia constante de personal especializado, res-
pecto de los enfermos que han dado muestras evidentes de proclividad
al suicidio; en estos casos, ademas de los deberes generales que reca-
en sobre todo centro médico, parece que puede exigirse uno especial
de vigilancia durante las veinticuatro horas del dfa. A mi juicio, en el
caso contemplado, la condena est4 justificada. En el mismo sentido se
cita en S extractada el criterio mantenido en SS de 11 de marzo de
1995 y 3 de junio de 1996. Pero no debe olvidarse, en sentido contra-
rio, la S de 16 de mayo 1996 (extractada en ADC, 1998, p. 382, ntim.
39) que declara, a tenor de las circunstancias concurrentes, falta de
prueba de una conducta contraria a la lex artis ad hoc. Hay que reco-
nocer que esta clase de hechos es todavia poco significativa en el con-
junto nacional; no obstante convendria una mayor unificacién de los
criterios jurisprudenciales. (G. G. C.)

35. Colisién de moto con drbol caido en camino vecinal: responsabilidad de
Ia Xunta de Galicia que recibié las obras y del Ayuntamiento como propietario
del camino vecinal. Articulos 1902 y 1908.3.%: solidaridad.-El articulo 1902 CC
tiene sentido general y se extiende a toda accién u omisién que causa dafios a
otro, interviniendo culpa o negligencia, y cuando a la produccién del evento
dafioso concurren causas concatenadas, sin solucién eficaz de continuidad, ori-
ginadas o no impedidas por conductas omisivas o comitivas negligentes, que
previenen de distintas personas, la pluralidad de éstas son responsables y com-
parten la totalidad de los dafios con carécter solidario. La inicial negligencia de
la Xunta deriva del singular ¢ irregular emplazamiento del arbol dentro del
talud, hecho que se remontaba al tiempo de construccién por cuenta de aquelia
entidad, quién creé un riesgo previsible que era evitable con la elemental dili-
gencia de retirarlo. La obra fue recibida por la Xunta, quien transfirié la pro-
piedad del camino vecinal, sin reserva de ninguna clase, al Ayuntamiento, quien
tuvo a su cargo el cuidado y mantenimiento del mismo; entidad que actué con
negligencia al omitir los deberes de atencién y cuidado de la carretera rural, en
que se produjo la colisién de la moto, permaneciendo aquélla cortada, durante,
al menos, dos noches y media, por la caida de un arbol sobre la calzada, sin que
tal circunstancia fuese detectada por los servicios municipales, ni antes, ni des-
pués, de la caida del arbol, hasta que ocurri6 el accidente; sin que pueda exone-
rarle la existencia en la zona de un fuerte temporal de lluvia y viento —situacién
relativamente normal- y que le obligaba a extremar su diligencia. El articulo
1908.3.° CC tiene sentido especifico, por cuanto se refiere al propietario y a un
evento determinado, a saber «caida de drboles colocados en sitios de transito»,
y no exige la culpa del propietario, por lo que constituye un caso de responsabi-
lidad objetiva, otorgando al actor un plus de facilitacién del éxito de su preten-
sién. En el presente caso, tanto la responsabilidad del Ayuntamiento, como de
la Xunta, se basa en la existencia de culpa en ambas entidades.

Modalidad indemnizatoria mixta consistente en capital mis pension: lesio-
nes consistentes en tetraplejia completa por seccién medular, con total depen-
dencia de otra persona: congruencia.—La Sala asume el caricter innovador de
los criterios empleados para determinar la reparacién posible de los dafios y
perjuicios causados, fijando la entrega de un capital de treinta millones de pese-
tas y una pensién vitalicia de cardcter anual de 5.475.000 pesetas revisable con-
forme al IPC, como estimacién prudencial del coste de la asistencia especiali-
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zada del lesionado de 15.000 pesetas diarias, con un limite maximo total de 250
millones de pesetas; sistema mixto que busca la proteccién individual del per-
judicado, merecedor de toda clase de proteccién, por su evidente deterioro fisi-
co y psiquico, facilitando el cumplimiento de las pretensiones deducidas en tra-
mite de ejecucién de sentencia, lo que no conlleva vicio de incongruencia, dado
que el concepto de reparacion exige, para su mds adecuada eficacia, una adap-
tacién a la naturaleza del dafio y sus perjudiciales consecuencias. (STS de 17 de
marzo de 1998; ha lugar.)

NOTA —Quedar tetrapléjico a los dieciocho afios puede ser una de
las cosas peores que pueden ocurrirle a un joven. Pedir una indemni-
zacién de 250 millones de pesetas, sin embargo, puede, a algunos, pare-
cer excesivo, y constituye, a lo que me consta, una de las mayores cifras
pedidas como indemnizacién ante nuestros Tribunales civiles.
Encontrar un Juez de Primera Instancia que acierte con la férmula juri-
dica para estimar en tales términos la demanda, de modo que todas las
instancias judiciales intervinientes la den por buena, le califican, de
alguna manera, de Juez-estrella, aunque no logre salir en los medios de
comunicacién. EI FD 4.°, de la S extractada alude, con razén, del caréc-
ter innovador de los criterios empleados para determinar la reparacion.
Férmula que, curiosamente, tampoco satisfizo al actor, pues hizo de
esta cuestién motivo de recurso, pero que resulta razonable y pruden-
te a la vista de las circunstancias. El capital inicial concedido de 30
millones de pesetas permite al perjudicado, y a su familia, hacer frente,
con cierta holgura econdmica, a la nueva situacién, aunque no excesi-
vamente suficiente para sus gastos ordinarios de mantenimiento; mien-
tras que la pensién anual, revisable segiin el IPC, asegura el pago perié-
dico de la ayuda necesaria por terceras personas. Es obvio que en el
concepto de reparacién, puede entrar una pensién vitalicia, siendo
ambos compatibles con el de indemnizacién de dafios y perjuicios.
Como resulta ya habitual destacarlo, hay un plazo de seis afios que
transcurre desde que se produjo el accidente hasta que recae S firme;
retraso no muy llamativo, aunque, hasta este momento, ;c6mo ha sub-
sistido la victima? (Puede verse, infra S de 26 de febrero de 1998, otra
condena relativamente elevada en un caso de inoculacién del virus del
sida, comprendiendo la indemnizacién una suma por el pretium doloris
y unas pensiones vitalicias calculadas conforme al SMI en favor de la
victima y de sus hijos menores hasta cumplir éstos veinticuatro afios).

Es de aprobar que no se estimara incongruencia en el hecho de
sefialar este sistema mixto de indemnizacion, pese a no solicitarlo la
demanda. También es acertado fijar la responsabilidad de la Xunta
-absuelta en apelacién—, por cuenta de la cual se hicieron las obras de
concentracién parcelaria. ;Hubo razones sentimentales para conser-
var el tnico pino existente en un talud sobre el camino?; sea de ello
lo que fuere, nunca han de descuidarse por la Administracién las
medidas de seguridad vial.

Sorprende, por tltimo, que en el pleito no se alegue, por el
Ayuntamiento, ni por la Xunta, incompetencia de jurisdiccién, al menos
a efectos dialécticos, aunque el 8 de enero de 1992, en que se produjo el
accidente, todavia no habia entrado en vigor la Ley de Responsabilidad
civil de todas las Administraciones publicas. (G. G. C.)

36. Culpa extracontractual: dafios por trabajos de excavacién en conduc-
cién eléctrica: responsabilidad directa por los dependientes, y de las
Aseguradoras; solidaridad: inexistencia de litisconsorcio pasivo.—Los dafios se
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producen aun sabiendo que debian pedirse, con antelacién, los planos de las
canalizaciones, cosa que no se habfa hecho por premura de tiempo, conocien-
do también que la licencia del Ayuntamiento fijaba otro trazado, que se habia
desechado, todo lo cual originé que se enganchase y daiiase un cable subterra-
neo perteneciente a la linea de alta tension de Hidroeléctrica Espariola, a quien
se originaron dafios que superaron los veinte millones de pesetas. La simple
lectura de la base factica revela que la direccion de la obra estaba encomenda-
da a don Indalecio G. F, trabajador y jefe de obras de OSHSA, por lo que la
responsabilidad directa de esta sociedad nace de la relacién jerarquica o de
dependencia en que se encontraba respecto de ella; en la misma medida en que
la responsabilidad directa de la Aseguradora nace de la Ley del Contrato de
Seguro; produciéndose solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la res-
ponsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad de agentes y la posibilidad
consiguiente de que el perjudicado pueda dirigirse contra cualquiera de ellos,
como deudor por entero de la obligacién de reparar en su integridad el dafio
causado, segiin dispone el articulo 1144 CC; y sin que exista litisconsorcio pasi-
vo necesario, pues, aun concurriendo pluralidad de agentes, la causa es tinica y
no es posible establecer distintas responsabilidades.

Solidaridad impropia en el ilicito culposo.—El vinculo de solidaridad es el
procedente por ser el més adecuado con relacién al perjudicado, para la efec-
tividad de la indemnizacién correspondiente, sin perjuicio de las acciones de
repeticién que puedan establecerse entre los distintos condenados o intervi-
nientes en la via que proceda; siendo doctrina de esta Sala que no puede opo-
nerse frente al acreedor la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario, estan-
do, como est4, bien constituida la relacién juridico procesal, y sin que pueda
olvidarse que la solidaridad surge también respecto de los que directamente
han de responder por otro (SS de 11 y 14 diciembre de 1996); por otra parte,
el avance jurisprudencial en beneficio del perjudicado no puede quedar sin
efecto con la alegacién de que el fallo puede afectar a terceros sin que fuesen
oidos, ni vencidos, porque ya lo serédn, en su caso, de ejercitarse contra ellos el
derecho de repeticidn, ajeno al perjudicado. (STS de 13 de marzo de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.-Siendo indudable el caracter culposo de los hechos
realizados por la empresa que los dirigia y tenfa a su cargo, cuya res-
ponsabilidad estaba, por otro lado, debidamente asegurada, la tnica
defensa de los demandados consistié en llamar la atencién sobre la
existencia de otras personas intervinientes de algin modo en el
hecho: la empresa de gas para la que se efectuaban las excavaciones,
la empresa subcontratista, y €l maquinista que las ejecutaba material-
mente. Con acierto la S extractada niega la existencia de litisconsor-
cio entre ellas y con la empresa condenada. (G. G. C.)

37. Daiios ocasionades por la Administracién a particulares: competencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa: régimen general.-~Ademais de las
disposiciones aprobadas por las respectivas Comunidades Auténomas segiin
sus Estatutos, la normativa aplicable se encuentra en el articulo 106.2 CE, el
cual establece que «los particulares, en los términos establecidos por la ley, ten-
drédn derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios piiblicos»; en el articulo
149.1, regla 18.%, CE, que reconoce la competencia exclusiva del Estado para
fijar la legislacién bésica sobre el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones piblicas; en el articulo 3.b) de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, que reconoce su competencia para conocer de
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«las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién»; y, por tltimo, en los articulos 139 ss. de la Ley de 26 noviem-
bre de 1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, desarrollado en este aspecto por ¢l RD
de 26 de marzo de 1993. Después de la supresioén del parrafo 5.° del articulo
1903 CC por Ley de 7 de enero de 1991, y la publicacién de la resefiada Ley de
1992, es evidente un cambio de panorama competencial con la tendencia en la
nueva legislacién, de conformidad con el espiritu imperante en las pautas admi-
nistrativas recién dictadas, y en el articulo 215 del Tratado constitutivo de la
CEE, de concentrar las reclamaciones contra la Administracién en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Derecho transitorio.~Observindose dudas en la practica forense sobre la
concrecién del orden jurisdiccional correspondiente para estas reclamaciones,
propiciadas muchas veces por los propios Tribunales, singularmente en aque-
Hos debates donde no ha sido invocada la excepcién de incompetencia de juris-
diccién, con la argumentacién de que no existe una clara delimitacién compe-
tencial, por razones de seguridad juridica conviene respetar los criterios
competenciales anteriormente vigentes para los asuntos iniciados antes del
cambio legislativo aludido, pues su quiebra ante un proceso iniciado previa-
mente a la puesta en vigor de la comentada normativa, perjudicaria el princi-
pio de la tutela judicial efectiva y produciria indefensién, con clara vulneracién
del articulo 24.1 CE, por todo lo cual procede declarar en este caso la compe-
tencia civil para el conocimiento del asunto del debate.

Daiios en sistema de riego por obras en camino vecinal realizadas por
Ayuntamiento: legitimacion del comunero.—Es doctrina jurisprudencial rei-
terada que la legitimacidén activa del comunero se determinar4 por su fun-
damento en el derecho material y el resultado provechoso pretendido, sin
que sea imprescindible la expresién en la demanda de que actiia en nombre
e interés de la comunidad, de manera que basta el ejercicio de una preten-
sién que, en caso de prosperar, ha de redundar en provecho de la comuni-
dad, y siempre que no se demuestre una actuacién en beneficio exclusivo del
actor.

Costumbre local sobre actuacién del marido en la gestion de bienes del
matrimonio.-En la zona rural de La Noguera, del partido de Balaguer es nor-
ma comiin que sea el marido, dentro de la familia, quién cuide de la gestion de
todos los asuntos de relaciones externas, lo que hace aparecer claro el actuar
de aquél en interés del bien comiin.

Inexistencia de nexo causal: deber de disminuir el perjudicado el dafio cau-
sado.-Se pretende no haber existido nexo causal entre el hecho productor del
dafio y éste, pues lo acaecido se debe a la conducta de la parte actora, quien,
después de que el Ayuntamiento arreglara el camino vecinal y cayeran tierras
en el sistema de riego de las fincas de aquélla, en vez de quitarlas para poder
utilizar de nuevo los aspersores, formulé reclamacién previa y luego demanda
judicial; argumento a rechazar, pues, la factibilidad de ejecutar por si mismo las
labores de restauracién entrafiaria una via de hecho y perjudicarfa el litigio
pendiente, de modo que el deber genérico de disminucién del dafio atafiente al
perjudicado se concretaba en facilitar el conocimiento a la Administracién
municipal de las consecuencias derivadas de la inutilizacién del sistema de rie-
go producido por la obra piiblica, e instarla a su reparacién, lo que ha sido debi-
damente cumplido por la parte actora sin ningtin éxito. (STS de 3 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-Dando por supuesto que, a partir de la Ley de 1992, la
jurisdiccién contencioso-administrativa es la tinica competente para
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entender de las reclamaciones de los particulares por los dafios cau-
sados por la Administracién de todos los niveles (confirmado por el
art. 2, letra e, de la Ley de 13 de julio de 1998, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso- Administrativa), lo que ha supuesto un giro
legislativo importante, la S de la que ha sido ponente Garcia Varela,
mantiene la competencia de la jurisdiccién civil invocando razones
atendibles para los asuntos pendientes al entrar en vigor la Ley de
1992, por haber sido iniciados con anterioridad. Es cierto que, en el
caso, ambas sentencias de instancia no dudan de la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales civiles respectivos, pese a haber sido dic-
tadas después de entrar en vigor aquélla. Con todo, no estd claro el
tema de la retroactividad o irretroactividad de la norma presunta-
mente procesal que atribuye competencia a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa (tema que en la S parece resolverse implicitamente
a favor de la segunda alternativa), aunque la invocacion de los prin-
cipios de seguridad juridica y tutela constitucional de los derechos
parecen orientarse hacia una solucién de equidad.

No deja de ser ingenioso el argumento que esgrime el
Ayuntamiento para fundar un deber complementario o accesorio de
disminuir el dafio que recae sobre el perjudicado; pero la actitud reti-
cente y obstativa de aquél ante las reiteradas reclamaciones del per-
judicado, lo inutiliza, pues la diligencia debe predicarse por ambas
partes, y, en este caso, el perjudicado ha cumplido con creces lo que
cabria exigirsele segun la buena fe. ’

La invocacién de una costumbre local o rural no es ratio deciden-
di, sino que sirve para rcforzar la doctrina sobre la actuacién del mari-
do en interés de la mujer. Hay escasos datos para poder valorar el
alcance de tal costumbre: se trata de tierras de Lérida, por lo que cabe
pensar en el régimen de separacién de bienes del matrimonio como
maés probable; en tal caso, ;de qué bienes matrimoniales se trataria?
Pues en el régimen de separacién, cada cényuge actia con indepen-
dencia frente a terceros en actuaciones sobre su patrimonio; por otro
lado, la consuetudo sélo podia ser secundum o extra legem, no contra
legem. (G. G. C.)

38. Accidente de trabajo con resultado de lesiones: incompetencia de
jurisdiccién: responsabilidad civil basada en culpa extracontractual derivada de
infraccién de medidas de seguridad en el trabajo: discrepancia en la jurispru-
dencia de la Sala 1.”: doctrina de la Sala de Conflictos.—Existiendo en esta
materia jurisprudencia contradictoria de esta Sala, es menester reproducir lo
que al punto, tiene resuelto reiteradamente la Sala de Conflictos de
Competencia del TS en los autos de 23 de diciembre de 1993, 4 de abril de 1994
y 10 de junio de 1996, pues sefiala el TC en S de 26 de noviembre de 1985, que
es preciso establecer mecanismos y arbitrar medios que eviten contradicciones
sobre el mismo hecho, aunque haya sido enjuiciado desde distintas perspecti-
vas, por lo cual procede, y sin necesidad de examinar el recurso, y por la priori-
taria necesidad de purgar de oficio la competencia, entender que deberd ceder-
se el conocimiento de la misma al correspondiente orden social de derecho,
haciéndoselo saber asi a las partes para que insten lo que a su derecho con-
venga. (STS de 10 de febrere de 1998; estima de oficio incompetencia de juris-
diccién.)

NOTA .—Véanse a continuacion las observaciones a STS de 20 de
marzo de 1998. (G. G. C)
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39. Accidente de trabajo: caida de obrero con resultado de muerte:
incompetencia de jurisdiccién apreciada de oficio: infraccién de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo.—La Sala no tiene sino que reiterar una obvie-
dad juridica en tema de responsabilidad cuando se ejercita una pretensién con
base de la infraccion del empresario de las adecuadas medidas de seguridad,
control y vigilancia que, por razén del contrato de trabajo, devienen exigibles,
sea a través de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de
1971 o de cualquier otra normativa posterior, y tanto se inste la tutela por via
contractual —-arts. 1101 ss. CC- como a través de la aquiliana del articulo 1902
CQC, el ilicito determinante de la responsabilidad del empresario demandado, y
que late en cada uno de esos preceptos, no es posible descolgarlo de aquella
disciplina del contrato de trabajo y, por tanto, la competencia de este orden
social deviene incuestionable, por lo cual procede, sin necesidad de examinar el
recurso, y por la prioritaria necesidad de purgar de oficio la propia competen-
cia, entender que deberd cederse el conocimiento de la misma, al correspon-
diente orden social de derecho, haciéndoselo saber asi a las partes para que ins-
ten lo que a su derecho convenga. (STS de 20 de marzo de 1998; estima de
oficio incompetencia de jurisdiccion.)

NOTA .-~Ambas SS se refieren a hechos sustancialmente idénti-
cos y como la doctrina se reitera, bien puede decirse que ambas cons-
tituyen doctrina legal, avalada por la proximidad en el tiempo de
ambos fallos (separados por poco més de un mes), ¢ identidad de
Ponente (Martinez-Calcerrada). Por otro lado, la ratio decidendi se
repite, aunque la segunda sentencia afiade también la doctrina de la
primera. Aunque se trata de dos accidentes de trabajo, varian las
indemnizaciones solicitadas, ya que en la primera se trataba de las
lesiones causadas a una encargada de la limpieza de un sinfin, recla-
mandose quince millones, mientras que en la segunda se reclaman
treinta millones para la viuda e hijas por muerte del operario.

Hasta hace escaso tiempo (SS de 4 de junio de 1993, 20 de diciem-
bre de 1996 y 11 de diciembre de 1997, y otras muchas anteriores) la
Sala 1.%, con base en la conocida doctrina de la compatibilidad gntre
las indemnizaciones laborales y civiles en caso de accidente de traba-
jo, habfa aceptado su propia competencia. Esta linea se quiebra en
casos mds bien singulares, como el resuelto por S de 24 de diciembre
de 1997, en el que el actor se empeiia en invocar el incumplimiento
del contrato laboral, o la mutatio libelli que se manifiesta paladina-
mente en S de 26 de diciembre de 1997, pues al advertir que habfa
prescrito el plazo anual de la accién del 1902 CC, en apelacidn se fun-
damenta la accién en el incumplimiento laboral (no hay duda de que
el TS hubiera otorgado indemnizacion de no haber prescrito la accién
aquiliana). Me parece que ahora se consolida una nueva orientacién
—apuntada ya en S de 2 de octubre de 1994— cuya aplicacién ex officio
va a hacer fracasar no pocas reclamaciones civiles por accidente labo-
ral, pues ;c6mo es posible desincardinar los accidentes laborales del
incumplimiento de las medidas de seguridad en el trabajo?, ;deberén
tales demandas, para ser acogidas civilmente, alegar y probar exhaus-
tivamente que la seguridad en el trabajo habia sido, en el caso, impe-
cable? Adviértase que el TS no ha tomado en consideracién, en nin-
glin caso, el hecho cierto del peregrinaje de jurisdicciones que la nueva
doctrina jurisprudencial ha impuesto a personas de condicién modes-
ta (en el primer caso ¢l accidente ocurre en 1991, lo que supone que
a los siete aiios dicen a la actora que vuelva a empezar; en el segundo,
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no consta la fecha del accidente pero, a los cinco afios de la sentencia
civil en primera instancia, dicen lo mismo a la viuda e hijas del obre-
ro accidentado). (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

40. Terceria de dominio. Naturaleza juridica. Objeto.-Declara el TS
(entre otras, SSTS de 26 de septiembre de 1985, 19 de mayo de 1989, 24 de julio
de 1992, 2 de noviembre de 1993 y 16 de julio de 1997) que la terceria de domi-
nio, regulada en los articulos 1532 a 1543 LEC, es una accién declarativa de
propiedad cuyo objeto es la declaracién de propiedad del tercerista y el levan-
tamiento del embargo trabado sobre el bien litigioso.

Terceria de dominio. Funcién procesal.~E! TS afirma que la funcién pro-
cesal de la terceria de dominio es la invalidacién o ineficacia del embargo, o, 1o
que es lo mismo, el alzamiento de la traba del embargo. (STS de 11 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Banco Central Hispano, S. A., y la socie-
dad Construcciones Navales Santo Domingo, S. A., suscribieron, el
21 de febrero de 1991, escritura publica de dacién de pago, por la que
la entidad bancaria asumia las deudas de la constructora a cambio de
la transmision de la propiedad de un buque en construccién.

Por otra parte, a solicitud de Carpinteria Naval José Pérez, S. L.,
se decretan diversos embargos sobre el buque en construccién por
deudas de la sociedad Construcciones Navales Santo Domingo, S. A.
El Banco Central Hispano, S. A., consigné en el Juzgado determina-
das cantidades de dinero, lo que provocé el embargo de las citadas
cantidades de dinero y el levantamiento de los embargos sobre el
buque.

Posteriormente, el Banco Central Hispano, S. A., interpuso deman-
da de terceria de dominio contra Carpinteria Naval José Pérez, S. L.
(ejecutante), y Construcciones Navales Santo Domingo, S. A. (ejecu-
tada), suplicando se declarase que la entidad demandante era propie-
taria del buque en el momento de decretarse los embargos, asi como
el alzamiento de los embargos trabados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién. El TS decla-
ra no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

41. Terceria de dominio. Necesidad de acreditar el dominio.~Afirma el TS
que el tercerista debe acreditar su dominio pleno y excluyente sobre el bien liti-
gioso (SSTS de 14 de febrero y 28 de mayo de 1989). Asimismo, reiterada juris-
prudencia del TS (entre otras, SSTS de 25 de marzo de 1969, 26 de febrero de
1980, 8 de mayo de 1986, 5 de junio de 1989 y 6 de marzo de 1990), exige para
la estimacién de una terceria de dominio que la justificacién de la propiedad
del tercerista se refiera a una fecha anterior al momento en que se decreta la
diligencia de embargo.

Terceria de dominio. No es suficiente para acreditar el dominio un docu-
mento privado de compraventa.—Sefiala el TS que la prueba del dominio del
tercerista no puede basarse tinicamente en un documento privado de compra-
venta, pues dicho documento por sf solo no justifica la transmisién de la pro-
piedad. (STS de 21 de marzo de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don W. C. B. y otros interponen demanda de terceria
de dominio contra Construcciones Jerez Ramos, S. A. (ejecutante), y
Promociones Puerto Rey, S. L. (ejecutada), suplicando se declare que
las parcelas sefialadas en la demanda son propiedad de los deman-
dantes, asi como que se ordene ¢l levantamiento del embargo traba-
do sobre las mismas.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo estima, revocando la
sentencia de primera instancia. E1 TS declara no haber lugar al recur-
so de casacién. (M. J. P. G.)

42. Propiedad horizontal. Contribucién a los gastos generales de la comu-
nidad. Consideracién de gastos necesarios.—Afirma el TS que dentro del con-
cepto de gasto necesario no sélo se deben incluir las contribuciones en sentido
tributario o fiscal, sino también, las contribuciones a los gastos generales para el
mantenimiento del inmueble y sus servicios que, en proporcién a la cuota de
participacién, el articulo 9.5 LPH impone como obligacién a todo copropietario.

Gastos necesarios. Concepto.—Gastos necesarios son los que se realizan
para la conservacion y el mantenimiento de la cosa. En este sentido, afirma la
STS de 3 de diciembre de 1991, que gastos necesarios son los que resultan
imprescindibles de tal forma que si no se llevan a cabo, la cosa deja de existir o
desmerece.

Incongruencia de la sentencia. Doctrina jurisprudencial.—Reiterada doctrina
jurisprudencial (SSTS de 24 de junio de 1993, 18 de noviembre de 1996 y 29 de
mayo y 5 de noviembre de 1997) afirma que para determinar si una sentencia es
incongruente o no, debe atenderse al hecho de si concede més de lo pedido (ultra
petita), se pronuncia sobre cuestiones diferentes a lo suplicado por las partes
(extra petita) o si se deja incontestada y sin resolver alguna de las pretensiones sos-
tenidas por las partes (citra petita). También existe vicio de incongruencia cuando
la sentencia prescinde de la causa de pedir y falla conforme a otra distinta.

La doctrina del TC (entre otras, SSTC 20/1982 y 220/1997) afirma que la
congruencia de las sentencias se mide por el ajuste o adecuacion entre la parte
dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y
peticiones. (STS de 11 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Instada la sucesién ab intestato de don M. C. R., se
nombra unico y universal heredero a su hijo don S. C. D., con reserva
del usufructo legal a favor de su viuda dofia A. D. C.

Como consecuencia de lo anterior, don S. C. D. y doiia A. D. C.
interponen demanda contra dofia T. E. S., suplicando, entre otras
cosas, la declaracién de que son propietarios por titulo de herencia de
la mitad indivisa de dos pisos y de una plaza de garaje sitos en
Madrid. Los demandantes ejercitan en el mismo proceso la accién de
rendicién de cuentas y la accién de divisién de la cosa comun.

La demandada formula reconvencién, en la que ejercita la accién
declarativa de dominio, suplicando, entre otros pedimentos, que se
declaren nulos y se cancelen determinados asientos de inscripcién del
Registro de la Propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y estima
la reconvencién. La Audiencia Provincial estima el recurso de apela-
cién interpuesto por los demandantes, revocando la sentencia de pri-
mera instancia y estimando parcialmente la demanda y la reconven-
cién. Interpuesto recurso de casacién por la demandada, el TS lo
estima y casa parcialmente la sentencia recurrida.
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NOTA. .-Debe tenerse en cuenta que, con posterioridad a la pre-
sente sentencia, la redaccién del articulo 9 LPH ha sido modificada
por la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de
21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. (M. J. P. G.)

43. Propiedad horizontal. Ausencia de Estatutos. Regulacién del funcio-
namiento de la comunidad por el titulo constitutivo.—Afirma el TS que en el
caso de que una comunidad de propietarios no tenga Estatutos, el funciona-
miento de la misma se regira por lo establecido en el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal.

Propiedad horizontal. Realizaciéon de obras en los pisos.—El articulo 7 LPH
autoriza al propietario a realizar obras en su piso que no alteren la seguridad
del edificio, su estructura general, su configuracién o estado exteriores, siendo
suficiente para su realizacién la comunicacién al Presidente de la comunidad de
propietarios (STS de 24 de julio de 1992).

Propiedad horizontal. Cambio de destino de los pisos.-Si el titulo consti-
tutivo de la propiedad horizontal o los Estatutos de la comunidad de propieta-
rios no establecen nada al respecto, los propietarios de los pisos podrén, al
amparo del articulo 5 LPH, modificar el destino de éstos para utilizarlos como
locales de negocio en lugar de como viviendas. (STS de 5 de marzo de 1998; ha
lugar.)

HECHOS.-Se celebra Junta ordinaria de la comunidad de pro-
pietarios Apartamentos Alegranza I, en la que se adopta el acuerdo
de instalar una valla metalica.

Uno de los propietarios, ejercitando la accién impugnatoria pre-
vista en la LPH, interpone demanda contra la comunidad de propie-
tarios, suplicando se declare la nulidad del mencionado acuerdo de la
junta de propietarios.

La comunidad de propietarios formula reconvencion, suplicando,
entre otras cosas, que se declararse que las obras realizadas por ¢l
propietario demandante son ilegales y la obligacién de éste de repo-
ner todos los elementos a su estado primitivo, asi como que se decla-
rase que el inmueble propiedad del demandante debe destinarse a
vivienda y no a local comercial.

El Juzgado de Primera Instancia estimé6 la demanda y parcial-
mente la reconvencién. La Audiencia Provincial desestimé el recurso
de apelacién del demandante y estimé parcialmente el recurso de
apelacién de la parte demandada. E1 TS declar6 haber lugar al recur-
so de casacién interpuesto por el demandante y casd la sentencia
recurrida.

NOTA.-Debe tenerse en cuenta que, con posterioridad a la pre-
sente sentencia, la redaccion del articulo 7 LPH ha sido modificada
por la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de
21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. (M. J. P. G.)

44. Propiedad intelectual: accién reivindicatoria.—El TS exige como requi-
sito necesario para que prospere la accién reivindicatoria: «la identidad exacta
y precisa de toda cosa que se pretende reivindicar o que se reivindica». Por lo
que, al no existir el boceto original en yeso, debido a que éste quedé destruido
al realizarse una reproduccién del mismo en bronce, no puede triunfar dicha
accién. El TS no entra a analizar la cuestién alegada de su prescripcion ya que,
simplemente, dicha accién no puede prosperar por esta falta de identificacién
del objeto reivindicado.
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Derecho de explotacién de la obra y el derecho de propiedad sobre el
boceto reproducido de la misma.—El TS, con apoyo en el articulo 56.1 LPI, dis-
tingue entre dos derechos: por un lado, derechos de propiedad sobre el sopor-
te material o boceto cuestionado y, por otro, los derechos de explotacién.
Respecto al primero de los mismos, admite la titularidad posesoria y dominical
de don C. C. A. del boceto de bronce, en virtud del articulo 464 CC. No obs-
tante, respecto al segundo de los derechos, admite el derecho de su explotacién
a favor de los herederos, en virtud de los articulos 2,17, 18 y 56 LPI, puesto que
al haber sido unilateralmente cedidos por don C. C. A, sin consentimiento de
los demés herederos, a la empresa K., S. A., para su reproduccién, su conducta
«no puede burlar los legitimos derechos de explotacién de la obra», que habria
existido, si no hubiera llevado a cabo esa transformacién del boceto en yeso al
actual. Concluye el Tribunal que el derecho de explotacién debe ser entendido
como «una especie de subrogacién real del primitivo original de yeso, y, por
ende, produciendo los mismos efectos entre el titular y sus causahabientes», ya
que aunque la copia en bronce no fuera el boceto original tanto una como otra
son reproduccién de la obra artistica.

Indemnizaciéon de dafios morales.~El TS estima la indemnizacién no sélo
de los dafios materiales, sino también de los morales, ya que si bien el escultor
divulgé su obra al participar en el concurso convocado, es notoriamente dife-
rente el boceto presentado a la obra escultérica erigida, que «llevaron al escul-
tor, en su derecho moral de autor, a elegir cudl era la obra que debia ser divul-
gada», siendo la protecciéon del derecho de propiedad intelectual protegido
distinto en cada obra escultdrica. Por tanto, se produce una infraccién del dere-
cho del autor a la divulgacion del boceto original de la escultura que lleva con-
sigo la procedencia de la indemnizacién por dafios morales, en virtud de los
articulos 4 y 14 LPI. (STS de 20 de febrero de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Un escultor presenta a un concurso un boceto en
yeso para la realizacién de un monumento, €l cual es erigido al ganar
el premio. Fallecido el autor, el boceto queda en manos de su hijo,
don C. C. A,, quien realiza una reproduccién en bronce del mismo,
que al encontrarse muy deteriorado queda destruido. Posterior-
mente, dicho boceto en bronce, es cedido por don C. C. A, con todos
los derechos de explotacién, a la empresa K., S. A., quien lanza una
campaiia de venta de reproducciones del mismo. Ante tales hechos,
algunos de los herederos del escultor interponen demanda contra
don C. C. A.ylaentidad K., S. A., por infraccién de los derechos de
propiedad intelectual y, ademas, accién reivindicatoria del boceto ori-
ginal en yeso. La accién reivindicatoria es desestimada en todas las
instancias. En cuanto a los derechos de explotacidn, el Juzgado de
Primera Instancia no aprecia su vulneracion, que si es admitida por la
Audiencia, quien fija una indemnizacién por dafios materiales, pero
sin estimar dafios morales. Ambas partes recurren en casacién, el TS
estima el recurso presentado por los herederos del escultor respecto
a la admisién de indemnizacién por dafio moral y desestimando el
interpuesto por el heredero don C. C. A. (E. M. C.)

DERECHO DE FAMILIA

45. Capitulaciones matrimoniales. Inoponibilidad frente a terceros de la
modificacién no inscrita en el Registro Civil. Discordancia entre el contenido
del Registro Civil y del Registro de la Propiedad.—Cualquier modificacién del
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régimen econémico matrimonial, para su validez, ha de constar en escritura
publica (art. 1327 en relacién con el art. 1280.3, ambos CC), pero para su efica-
cia, no inter partes sino frente a los terceros, es necesario que dicha modificacién
goce de la suficiente publicidad registral. La publicidad de las capitulaciones
matrimoniales y del régimen econémico matrimonial es crucial para su oponi-
bilidad a terceros, puesto que viene a delimitar el 4mbito de los poderes dispo-
sitivos de los conyuges, asi como el 4mbito de las eventuales responsabilidades
contraidas. En toda inscripcién de matrimonio en el Registro Civil se hard men-
cién, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubiesen otorgado,
asi como de los posibles pactos modificativos (art. 1333 CC). Dicha «mencién»
o «indicacién» tiene cardcter facultativo, por lo que sus efectos «se limitan a la
inoponibilidad de lo no inscrito frente a terceros de buena fe» (FD 2.°).

Aungque en el Registro de la Propiedad aparezca inscritos a favor del con-
yuge no comerciante como consecuencia de las operaciones de liquidacién de
la sociedad de gananciales, bienes inmuebles que antes tenian el carécter de
gananciales, no podemos confundir la titularidad de dichos bienes adjudicados
con la responsabilidad de las deudas contraidas por €l conyuge con un tercero,
y con la imputabilidad de dicha deuda a la sociedad. El tercero-acreedor sélo
mantendrd inalterada su posicion juridica frente a la inscripcién en el Registro
de la Propiedad en la medida en que nos encontremos ante un tercero hipote-
cario del articulo 34 LH, pero no por el hecho de aparecer inscrito el bien
inmueble a favor del conyuge no comerciante.

Responsabilidad patrimonial en caso de ejercicio del comercio por uno de
los conyunges.—El régimen de responsabilidad por la actividad comercial de uno
de los cényuges se encuentra consagrado en el articulo 1365 CC, ultimo parra-
fo, en relacién con las previsiones contenidas en el CCO. Los bienes ganancia-
les responden directamente frente al acreedor de las deudas contraidas por un
cOnyuge comerciante cuando conste el consentimiento del otro conyuge. Y el
CCO presume que éste concurre cuando se ejerza el comercio con su cono-
cimiento y sin su oposicién expresa (art. 7 CCO), o si al contraer matrimonio
ya lo ejercia y lo continua sin oposicién expresa (art. 8 CCO). Por elio no pode-
mos entender como bienes privativos aquellos que se adjudicaron al conyuge
no comerciante en pago de su haber como consecuencia de la liquidacién de la
sociedad de gananciales, puesto que «los bienes adjudicados siguen siendo bie-
nes gananciales para el acreedor cuyo crédito es una partida del pasivo de la
sociedad que se disuelve y liquida» (FD 4.°).

Principic pro actione.—La interposicién del recurso de casacién requiere el
cumplimiento de los requisitos del articulo 1707 LEC, en cuanto a los motivos
en que éste se ampara dado que «no basta designar bajo la palabra “motivo”
un cimulo de argumentaciones sin indicar ninglin cauce impugnatorio, ni cita
concreta de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que se
consideren infringidas con razonamientos acerca de la pertinencia y funda-
mentacién» de los mismos (FD 1.°). (STS de 10 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don Rafael T. R., comerciante y su esposa doiia
Francisca P. V. tenian estipulado régimen econémico de gananciales,
y asi constaba inscrito en el Registro Civil. Otorgada por los cényu-
ges escritura publica de modificacioén del régimen econémico, y pac-
tando como nuevo régimen el de separacién de bienes, se procedié a
la liquidacidn de la sociedad de gananciales, la cual fue inscrita en el
Registro Civil el 24 de mayo de 1989, con posterioridad al documen-
to de reconocimiento de deuda y del fallecimiento del esposo. Doiia
Francisca procedid a la inscripcién en el Registro de la Propiedad
como bienes privativos aquellos que recibié tras liquidacién de la
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sociedad de gananciales. Don Johannes W. J. interpuso demanda con-
tra dofia Francisca P. V. y los herederos y la herencia yacente de don
Rafael T. R., esposo de la demandada, solicitando que se condenara
a los demandados al abono de la cantidad de doscientas mil libras
esterlinas o, en su caso, su equivalencia en pesetas. El Juez de Primera
Instancia desestimé la demanda y la AP el recurso interpuesto contra
la misma. El TS confirmé el fallo de la AP, y declar6 no haber lugar
al recurso.

NOTA -El supuesto mas problemético de modificacién del régi-
men econémico matrimonial es aquel en el que se produce un cambio
del régimen de gananciales al de separacién de bienes, por cuanto que
la adjudicacién privativa de elementos de la sociedad a cada uno de
los cényuges puede afectar a acreedores de alguno de los conyuges, o
de la sociedad. En primer lugar es necesario delimitar la fecha de la
deuda contraida, y concretar, en segundo lugar, el cardcter ganancial
o no de la misma. Si bien el articulo 1322 CC establece la inoponibi-
lidad frente a terceros de las modificaciones del régimen econémico
matrimonial, constante el matrimonio, en cuanto a sus derechos
adquiridos, por lo que respecta a los derechos de nueva adquisicién la
clave se encuentra en la publicidad registral.

Nuestro ordenamiento juridico regula la publicidad de las capitu-
laciones matrimoniales y régimen econémico, asi como posibles
modificaciones, en la Ley del Registro Civil (art. 77 LRC, «indica-
cién»; y art. 266 RRC); en la Ley Hipotecaria (art. 75.1 RH); en el
Cédigo de comercio, articulo 29.1 en relacién con el 26; y en el Cédigo
civil, en el articulo 1333. Tal y como seiiala el profesor Diez-Picazo
(Sistema de Derecho Civil, vol. IV), la publicidad del Registro Civil es
una publicidad insuficiente, porque el asiento de indicacién no da
noticia al tercero del contenido del régimen, sino del documento
auténtico o resolucién en cuya virtud se extiende el asiento. Sin
embargo, en el caso anotado, en la medida en que queda probado que
el documento de reconocimiento de deuda es anterior a la inscripcién
de la escritura de modificacién, es inoponible a terceros dicha escri-
tura mientras no gozase de la suficiente publicidad. (R. D. O.)

46. Aplicacion de ia presuncién de ganancialidad establecida en el articu-
lo 1361 CC y separacién de hecho de los conyuges.—La presuncién de ganan-
cialidad establecida en el articulo 1361 CC («Se presumen gananciales los bie-
nes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen
privativamente al marido o a la mujer»), «requiere la prueba de la existencia
en el matrimonio de los bienes pretendidamente gananciales», desechdndose
en caso contrario su aplicacién.

A mayor abundamiento, la separacién de hecho libremente consentida por
los c6nyuges excluye el fundamento de la sociedad de gananciales que es la
convivencia mantenida hasta el momento de la muerte de uno de los c6nyuges,
pues lo contrario seria manifiestamente contrario a la buena fe y constituiria un
abuso de derecho (SSTS de 13 de junio de 1986, 17 de junio de 1988, 23 de di-
ciembre de 1992 y 2 de diciembre de 1997, entre otras). Esta doctrina jurispru-
dencial «es de plena aplicacién al caso en que, no es que se rompiera una con-
vivencia matrimonial establecida, sino que esa convivencia no llegé a
instaurarse entre los cényuges (...) y sin que haya existido una colaboracién
entre los litigantes a la formacién de un patrimonio comin al que pueda cali-
ficarse de ganancial». (STS de 14 de marzo de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don Enrique R. E. interpuso demanda de juicio
declarativo ordinario de menor cuantia contra dofia Emilia E. P,
sobre exclusién del inventario de la sociedad conyugal de gananciales
de determinados bienes incluidos en el mismo en el proceso de liqui-
dacién de aquélla llevado a cabo como consecuencia de haber recai-
do sentencia de divorcio. Contestada la demanda, el Juzgado de
Primera Instancia dictd sentencia estimatoria de la misma y declaré la
improcedencia de incluir en el inventario de la sociedad conyugal, ya
disuelta, los bienes que en aquél se relacionaban.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de La Coruiia dic-
t6 sentencia confirmando la de primera instancia. Interpuesto recur-
so de casacion, el TS declar6 no haber lugar al mismo.

NOTA .—Constituye ratio decidendi, en el presente caso, la afir-
macién de que no cabe aplicar la presuncién de ganancialidad esta-
blecida en el articulo 361 CC cuando no se pueda probar la existencia
de bienes matrimoniales a los que quepa presumir gananciales.
Constituyen hechos probados que los cényuges, inmediatamente des-
pués de contraer matrimonio, se separaron de hecho de mutuo acuer-
do, yéndose a vivir al domicilio de sus respectivos padres y ocupan-
dose de los ganados de éstos, por separado, sin que tuvieren hogar,
negocio, actividad o bienes algunos comunes.

Esta situacién permite al TS, a mayor abundamiento y siguiendo
el criterio de la Audiencia Provincial de La Coruiia, afirmar que tam-
bién es de aplicacidn a este caso la linea jurisprudencial iniciada con
la STS de 13 de junio de 1986, seguida por las arriba indicadas, en cuan-
to que declara contrario a la buena fe y abusivo pretender obstentar un
derecho sobre bienes que se adquieren por uno de los cényuges, sin
contribucién del otro, después de producida una separacién de hecho
libremente consentida, aun cuando éstos hayan sido adquiridos cons-
tante matrimonio y vigente la sociedad de gananciales. La razén de ello
es que se entiende que la separacién de hecho rompe la base de la
sociedad de gananciales como es la efectiva convivencia de los cényuges
hasta el momento de la muerte de uno de ellos, sobre todo en los casos,
como ocurre en las sentencias antes referidas, en los que la separacién
se prolonga durante muchos afios y hasta el momento de la disolucién
del matrimonio, lo que no obsta para que los bienes matrimoniales ante-
riores a la misma puedan tener el cardcter de gananciales (SSTS de 2 de
diciembre de 1997 y 27 de enero de 1998). En este sentido llama la aten-
cién la aplicacién de esta doctrina jurisprudencial al caso que nos ocu-
pa, pues no es que se haya producido una ruptura de la base de la socie-
dad de gananciales, la convivencia, sino que ésta nunca llegé a
instaurarse, lo que provocé que no existieran bienes matrimoniales a los
que poder aplicar la presuncién de ganancialidad. (A. G. C.)

47. Liquidacién de sociedad de gananciales. Adjudicacion de bienes.
Igualdad cualitativa.—Afirma el TS que la igualdad cualitativa que establece el
articulo 1061 CC para la particion de la herencia, también es aplicable, por
remisién del articulo 1410 CC, a los supuestos de liquidacién de una sociedad
de gananciales. Ahora bien, la igualdad cualitativa no ser4 posible cuando exis-
ta una cosa (aunque se trate de la vivienda familiar) que sea indivisible o des-
merezca mucho por su divisién, en cuyo caso resulta de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 1062 CC.

Doctrina de los actos propios. Limite del ejercicio de derechos.—Reiterada
jurisprudencia del TS (SSTS de 18 de enero de 1990, 4 de junio de 1992, 20 de
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mayo de 1993, 30 de diciembre de 1995 y 16 de febrero de 1996) sefiala que la
doctrina de los actos propios, basada en el principio de buena fe, constituye un
limite para el ejercicio de los derechos subjetivos o de las facultades cuya titu-
laridad ostente un sujeto.

Doctrina de los actos propios. Requisitos.—El TS exige dos requisitos para
que la doctrina de los actos propios sea aplicable. El primero de los requisitos
es que los actos propios deben ser inequivocos, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar o extinguir una determinada situacién juridica que afecte a su
autor; mientras que el segundo de los requisitos exigidos consiste en que, aten-
diendo al principio de la buena fe, exista una incompatibilidad o una contra-
diccién entre la conducta anterior y la preten§ién actual de un mismo sujeto.
(STS de 16 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de un proceso de separacién
matrimonial, el marido, una vez que existe sentencia firme de separa-
cidn, solicita al Juzgado que se proceda a la liquidacién de la sociedad
de gananciales. La esposa durante todo el proceso liquidatorio se
mostré partidaria de adjudicar al esposo el dominio de la vivienda
familiar. La liquidacién fue practicada por un contador dirimente,
adjudicando el dominio de la vivienda familiar al marido.

La esposa al no estar conforme con la liquidacién practicada,
interpone demanda contra su esposo y contra el contador dirimente,
suplicando, entre otras cosas, se declare la nulidad de las operaciones
particionales de la liquidacién de la sociedad de gananciales y se con-
dene a los demandados a efectuar una nueva particién en la que se
adjudique a la esposa (demandante) la propiedad del inmueble que
constituye la vivienda familiar.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, atribuyendo el uso de la vivienda familiar a la demandante.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revoca
parcialmente la sentencia de primera instancia. E1 TS declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandante.
(M. JPG)

48. Competencia objetiva de los Juzgados de Familia.—El TS establece,
conforme a su jurisprudencia (SSTS de 8 de marzo de 1993 y 25 de noviembre
de 1996), que la competencia jurisdiccional de los Juzgados de Familia est4 per-
fectamente establecida y delimitada. En las localidades en que estos 6rganos
jurisdiccionales operan, se extiende sélo, de forma exclusiva y excluyente, a las
actuaciones previstas en el Titulo IV y en el Titulo VII del Libro Primero del
Cédigo civil, asi como a aquellas otras cuestiones que en materia de derecho de
familia le sean otorgadas por las Leyes, sin que pueda comprender otras cues-
tiones distintas a las referidas (exclusividad de proyeccién negativa).

Competencia objetiva de los Juzgados de Familia. Liquidacion de la sociedad
de gananciales. Declaraciones sobre actos de disposicién.—Entran dentro de la
competencia de los Juzgados de Familia, en opinién del TS, todas las cuestiones
relativas a ia liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que el articulo 91 CC
encomienda al Juez adoptar las medidas que afecten a la liquidacién del régi-
men econémico. Este pronunciamiento sitiia dentro de la competencia de los
Juzgados de Familia todas las cuestiones, tanto sustantivas, como procesales, que
pueden surgir a raiz de la liquidacién. En concreto, puede extenderse tal com-
petencia a la declaracién de ilegalidad o fraudulencia de negocios o actos de dis-
posicién realizados durante el matrimonio por uno de los c6nyuges, siempre que
esto tenga trascendencia para las ulteriores operaciones particionales.
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Procedimiento liquidatorio. Juicio universal.—El TS declara que el proce-
dimiento liquidatorio relne las caracteristicas de un juicio universal y asf lo
demuestra el articulo 1402 CC al permitir la intervencién en el mismo de los
acreedores. Este cardcter de juicio universal determina que el contenido del
procedimiento no tiene limites.

Técnica casacional. Cuestiones impugnatorias.—Establece el TS, como indi-
ca el articulo 1707 LEC, que en el recurso de casacion se ha de tratar por sepa-
rado y con expresion en cada caso del cauce legal los temas de naturaleza pro-
cesal y los de Derecho material. La mezcla indebida de estas cuestiones
impugnatorias determina la inadmisién del recurso. (STS de 23 de marzo de
1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dictada sentencia de divorcio, el que fue marido ins-
ta procedimiento de liquidacién de bienes, solicitando que se decrete
y practique la liquidacién y adjudicaci6n (previo inventario y avaliio)
a cada parte de la porcién que le corresponda. La mujer se opone a la
demanda y reconviene solicitando que, con anterioridad a la liquida-
cién y adjudicacién de los bienes, se declaren fraudulentas ciertas
ventas de bienes gananciales que realizé el marido, vigente el matri-
monio, en virtud de unos poderes que en su dia le otorgo ella.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda
y la reconvencién y procede a la liquidacién y adjudicacién de los
bienes de la sociedad de gananciales, declardndose incompetente
para declarar fraudulentas las ventas efectuadas. Apelada la senten-
cia por la ex-esposa reconviniente, la Audiencia Provincial estima
parcialmente el recurso y declara fraudulentas las ventas realizadas,
procediendo a una nueva liquidacién y adjudicacién. El TS desestima
el recurso de casacién interpuesto por el ex-esposo demandante en
primera instancia. (A. M. M.)

49. Incongruencia de las sentencias. Doctrina del TS y del TC.—Para apre-
ciar la existencia de incongruencia, bien por uitra petita, por conceder més de
lo pedido; por extra petita, al pronunciarse sobre determinados extremos dejan-
do al margen lo pedido por la partes; o bien por cifra petita, cuando deja sin
resolver alguna de las pretensiones sostenida por las partes, siempre y cuando
el silencio no pueda interpretarse razonablemente como desestimacién técita,
es necesario un proceso comparativo entre el suplico integrado en el escrito de
demanda, y, en su caso, de contestacién, y la parte resolutiva de las sentencias
que deciden el pleito. La exigencia de congruencia de las sentencias no exige
una concordancia literal del fallo con respecto a las pretensiones de las partes,
sino que aquél se adecue racionalmente a las mismas. Por ello, el juzgador, en
virtud del principio iura novit curia se encuentra autorizado para emitir su opi-
nién critica y valorativa sobre los componentes facticos presentados por las
partes.

Desde el punto de vista constitucional, para que pueda entenderse que se
produce una lesién del articulo 24.1 CE, se requiere que el fallo suponga una
modificacién sustancial del objeto del proceso o de la causa petendi con res-
pecto a las pretensiones de las partes, y los términos en que éstas fueron for-
muladas.

Convivencia more uxorio. Régimen juridico: el principio general de «pro-
teccién al conviviente perjudicado por la situacién de hecho».—Cuando nos
referimos a la convivencia more uxorio, estamos ante un tipo de relacién de
pareja que si bien guarda ciertas semejanzas con la matrimonial se encuentra
huérfana de regulacién legal. No es una figura antijuridica sino «ajuridica». No
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por ello podemos desconocer los efectos que con trascendencia juridica se pue-
den derivar de la misma, y la necesidad de una lectura de los mismos aten-
diendo al sistema de fuentes establecido en nuestro articulo 1 CC, y en concre-
to, a la dltima de las mismas, en concreto, los principios generales del Derecho.

El principio de «proteccién al convivente perjudicado por la situacién de
hecho» deriva de normas constitucionales (art. 10, dignidad de la persona,;
art. 14, principio de igualdad; art. 39, principio de proteccién a la familia), de
normas de Derecho privado [art. 1902 CC, aiterum non laedere; art. 16.1.b)
LAU), y de la propia jurisprudencia tanto del TC (al reconocer al convivente
la subrogacién mortis causa en caso de fallecimiento del arrendatario con el
que mantenia una convivencia more uxorio (SSTC 222/1992, de 11 de diciem-
bre; 6/1994, de 18 de enero; 47/1993, de 8 de febrero), como de! TS (SSTS
de 21 de octubre de 1992, de 18 de febrero y 22 de julio de 1993, 20 de octubre
de 1994, 18 de marzo de 1995, 16 de diciembre de 1996 y 4 de marzo de 1997).
(STS de 10 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Esther L. y don Diego C., pareja de hecho,
adquirieron a principios de 1988, por mitad y pro indiviso un piso, que
sirvié de vivienda familiar durante el tiempo que duré la convivencia,
en concreto dos afos. Finalizada la relacién sentimental dofia Esther
contrae una grave enfermedad y sigue, por pacto con don Diego, en
el uso de la vivienda, muebles y plaza de aparcamiento, tras la ruptu-
ra de la convivencia.

En 1992, don Diego demandé ante los Juzgados de Primera
Instancia a dofia Esther, solicitando que se le condenara al pago de la
cantidad de 1.626.347 pesetas (como diferencia de las aportaciones
econémicas de uno y otro a la adquisicién de la vivienda), mas los
intereses legales correspondientes, asi como la devolucién en perfec-
to estado de conservacién de los ciertos muebles y enseres menciona-
dos en la demanda. Doiia Esther, tras contestar a la demanda, for-
mulé demanda reconvencional relativa al uso y disfrute de la
vivienda. La sentencia estimé parcialmente la demanda y condené a
doiia Esther al pago de la cantidad de 1.357.715 pesetas més intereses
legales, asi como a la devolucién «por el momento», de los muebles
que se encuentran en la vivienda adquirida conjuntamente.
Igualmente estim6 parcialmente la demanda reconvencional, adjudi-
cando el uso de la vivienda y de la correspondiente plaza de aparca-
miento a doiia Esther, hasta la fecha en que se divida la cosa comun,
y condenando a don Diego al pago de la mitad de los plazos que ven-
cieran en el futuro para la amortizacién de la hipoteca. Interpuesto
recurso de apelacién por la representacién de don Diego, la
Audiencia Provincial declard no haber lugar a la atribucién del uso de
la vivienda familiar ni de la plaza de garaje, «por no estar legalmente
previsto», confirmando en todo lo demads la sentencia de instancia. El
TS, estim6 el recurso de casacién interpuesto por la representacién de
doiia Esther, atribuyéndole el uso de la vivienda hasta la fecha limite
de 1 de febrero del afio 2000, tras la cual se aplicarén las reglas sobre
la copropiedad de los articulo 392 ss. CC.

NOTA.-La problematica jurisprudencial que suscitan las relacio-
nes more uxorio o de convivencia de hecho es por todos conocido que
tiene su origen en el vacio legal que existe en nuestro ordenamiento
juridico. La mayor litigiosidad se concentra en las cuestiones relativas
a la «disolucién econémica» de la pareja, y en lo relativo a la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar.
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Con respecto a la primera de las cuestiones, el TS ha sido claro en
sus pronunciamientos, en el sentido de la no aplicabilidad a la pareja
no casada del régimen econémico del matrimonio, ni directamente ni
por analogia. Solucién distinta es la alcanzada en materia de atribu-
cién de la vivienda familiar. En sentencias del TS anteriores, las solu-
ciones alcanzadas difieren de la que nos ocupa, unas por ser diame-
tralmente distinto el sentido del fallo, al negar la atribucién de la
vivienda por inaplicacién de las normas del matrimonio (SSTS de
10 de octubre y 30 de diciembre de 1994); otra, la STS de 16 de
diciembre de 1996, en la que al entender que es la misma la funcién
que desempeiia en la vida familiar la vivienda tanto para la pareja
casada como para la de hecho, hay «identidad de razén» en un caso y
otro, y cabe la aplicaci6én analdgica del contenido del articulo 96 CC.

Si bien la sentencia que nos ocupa contiene un fallo en igual sen-
tido, la técnica juridica utilizada para alcanzar el mismo es completa-
mente distinta. Mientras que en el primero estariamos ante un
supuesto de analogia legis (de lo particular a lo particular), en el
supuesto anotado, ante el vacio del ordenamiento, el juzgador ha
recurrido a la dltima de las fuentes del sistema legalmente estableci-
do: los principios generales del Derecho (analogia iuris), y en concre-
to, a la elaboracién del principio general de proteccién al convivente
perjudicado por la situacién de hecho. (R. D. O.)

50. Prueba de paternidad.-Para la declaracién de paternidad de filiacién
no matrimonial no se considera como suficiente la mera declaracién de testigos
que se hallen unidos al demandante por parentesco o amistad {ntima, sin llegar
a aportar otra clase de prueba, ya sea testifical, como documental o gréfica.

Por otro lado, no se equipara la negativa a la practica de la prueba de pater-
nidad, con la imposibilidad de su realizacién, sin que se apliquen los mismos
efectos en ambos supuestos. La existencia de una grave enfermedad que impi-
da la préctica de la prueba bioldgica de paternidad, no es base suficiente para
la demostracion de la paternidad, ya que no existe la negacién requerida que
obstruya injustificadamente la practica de dichas pruebas. (STS de 28 de febre-
ro de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Se solicita por parte del demandante, ante el Juzgado
de Primera Instancia de Ciudad Rodrigo, la determinacién de pater-
nidad no matrimonial del demandado respecto del actor. No se da
lugar la préctica de la prueba biol6gica, debido a que en la fecha de
tramitacién, el demandado poseia 80 afios de edad y se encontraba
gravemente enfermo (demencia senil), sin practicarle siquiera la
prueba de confesién judicial. Se estima integramente la demanda,
declarando al actor hijo no matrimonial del demandado. El mismo
apela la sentencia ante la Audiencia Provincial de Salamanca, que
desestima el recurso de apelacién interpuesto, confirmando la anterior
sentencia. Se recurre la anterior en casacién ante el TS. Tras la vota-
cién y fallo, la Sala 1.* del TS estima el recurso y casa la sentencia.

NOTA ~Es uniforme la jurisprudencia del TS (SS de 26 de enero
y 28 de abril de 1993, 18 de mayo de 1994, 8 de marzo de 1995 y 28 de
octubre de 1996), que declara que es necesario relacionar la negativa
injustificada del demandado a someterse a las pruebas con los restan-
tes medios probatorios, y en estos datos nos encontraremos ante un
dato de gran valor, pero siempre que se halle unida a indicios que
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revelen la posibilidad de unién carnal. Los hechos deberan acreditar
la existencia de unas relaciones de noviazgo, asi como la posibilidad
de relaciones sexuales idéneas para la concepcién (STS de 7 de octu-
bre de 1995). Por tanto, sera necesario no s6lo la negativa injustifica-
da del demandado, sino relacionar la misma con hechos determi-
nantes que demuestren la posibilidad de la filiacién.

El TC, en S de 17 de enero de 1994, declaré la consideracién de
la negativa del demandado a realizar la prueba biolégica como un
indicio que debe conjugarse con las restantes pruebas aportadas, con-
tribuyendo «a zanjar con un medio de prueba apto en derecho la difi-
cultad probatoria provocada por la citada e injustificada negativa del
demandado». (P. S. S.)

51. Declaracion de paternidad.-La préctica de la prueba biolégica de
paternidad «no puede imponerse a una persona por la fuerza», ni puede ser
obligada fisicamente a ello, puesto que en dicho supuesto se iria en contra de
los «derechos fundamentales a la integridad fisica y moral, asi como a la liber-
tad de la persona».

La negativa a la préactica de dicha prueba se convierte en un «indicio valio-
so» para tal declaracién de paternidad, pero siempre relacionandolo con dife-
rentes elementos probatorios que conduzcan a la misma decisién, sin que esta
prueba pueda estimarse como una ficta confessio.

La jurisprudencia exige diferentes requisitos, de manera undnime, para la
declaracién de paternidad: cohabitacidn sexual necesaria y suficiente para la
procreacién; negativa obstruccionista e injustificada del demandado a la préc-
tica de las pruebas bi6logo-hematolégicas (SSTS de 4 de julio de 1996, 16 de
julio de 1994, 20 de octubre de 1993 y 5 de octubre de 1992). (STS de 13 de
marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La madre de la actora, en la época de la concepcion
de la misma, desempeifiaba tareas domésticas en casa del demandado.
Posteriormente al nacimiento de la actora, y con el convencimiento
popular, en una pequefia localidad, de la existencia de la relacién
paterno-filial que se iba a cuestionar, se querella la madre de la acto-
ra por estupro doméstico contra el demandado, que se archivé ulte-
riormente por causa de renuncia. Afios mds tarde, se presenta de-
manda de determinacién de filiacibn no matrimonial contra el
demandado en el Juzgado de Primera Instancia de Ejea de los
Caballeros, solicitando la realizacién de la prueba biol6gica, a lo que
se niega el demandado. Se dicta sentencia estimando integramente la
demanda. Contra la misma se interpuso recurso de apelacidn decla-
rando haber lugar al mismo y revocando la sentencia de primera ins-
tancia. Se presentd recurso de casaci6én ante el TS, por violacién de
los articulos 127 y 135 CC. El1 TS da lugar al recurso de casacién,
declarando la paternidad del demandado.

NOTA.-Se admiten por el TS, y segiin sentencia de 4 de julio
de 1996, dos clases de pruebas acreditativas de filiacién: g) las directas,
entre las que se hallan las heredo-bioldgicas; b) las indirectas o pre-
suntivas, como las indiciarias de cohabitacién sexual. La misma sen-
tencia establece que la obstruccidn injustificada no es equiparable a
una ficta confessio, sino que constituye un indicio cualificado que, en
unién de otros medios probatorios, debe conducir a declarar la exis-
tencia de la paternidad cuestionada. Asi mismo, en sentencia de 2 de
julio de 1996.
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Por otro lado, es doctrina reiterada del TS que las relaciones
amistosas y sexuales continuadas durante unos meses, con unidad
sentimental, posibilitan la concepcién (SSTS de 11 de junio de 1984,
23 de febrero de 1987 y 4 de julio de 1996). (P. S. S.)

52. Patria potestad. Causas de privacién.—La patria potestad es la institu-
cién protectora del menor por excelencia y se funda en una relacién de filia-
cién, cualquiera que sea su naturaleza (matrimonial, no matrimonial o adopti-
va). Mis que un poder, actualmente se configura como una funcién establecida
en beneficio de los hijos menores, ejercida normalmente por ambos progenito-
res conjuntamente, y cuyo contenido estd formado més por deberes que por
derechos, como resulta del propio articulo 154 CC. El caracter familiar de la
patria potestad, no excluye que el legislador, teniendo en cuenta las razones
que justifican una especial proteccién de los menores, prevenga la intervencion
judicial en esta institucién protectora, asi como la del Ministerio Fiscal, y la
entidad publica administrativa.

Consecuentemente, la patria potestad debera ejercerse siempre en benefi-
cio de los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es rechazable todo
ejercicio que entraiie beneficio exclusivo del titular, o cuando en su ejercicio se
prescinda de la propia personalidad del menor o se le pueda derivar algiin per-
juicio. Asf procede ex articulo 170 CC la privacién de la patria potestad del
demandado, no sélo porque nos encontremos ante un incumplimiento reitera-
do de los deberes inherentes a esta institucién, sino porque el mantenimiento
en la titularidad de la misma (y del consiguiente derecho de visitas que ademds
nunca con anterioridad habia sido ejercitado por el demandado), supondria
«perturbar la normal y pacifica convivencia de la Sra. Moreno y con otro
vardn..., considerando Vanesa al mismo como su padre, al no tener ni conser-
var memoria de éste» (FD 2.°).

Relacion entre la prestacion del derecho de alimentos y el ejercicio de la
patria potestad.—El cumplimiento de los deuda alimenticia de los padres con
respecto a los hijos que se encuentren en situacién de recibirlos, en virtud de lo
contenido en los articulo 154 ss. CC, subsiste aun cuando alguno de los proge-
nitores no ostente la patria potestad (art. 110 CC). Ni por el contrario, la cir-
cunstancia de que alguno de ellos los preste supone que no pueda producirse
incumplimiento de los deberes que integran el ejercicio de la patria potestad.
(STS de 5 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Dofia Maria José M. E. interpuso demanda ante los
Juzgados de Primera Instancia contra don Angel M. B, solicitando la
privacién de la patria potestad por incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma en relacién con Vanesa, hija de la pareja naci-
da en agosto de 1988. La convivencia comin de la pareja habia cesa-
do pocos meses después del nacimiento de la hija, sin que desde
entonces don Angel se hubiese relacionado con la misma ni hubiese
contribuido al mantenimiento de la menor hasta 1991, fecha en que
se le reclamé judicialmente el pago del derecho de alimentos en favor
de la menor, cantidades que satisfizo de manera irregular, propo-
niendo incluso a la demandante su renuncia a la patria potestad a
cambio de que se le eximiera de pagar la pensién de alimentos.
Estimada la sentencia en primera instancia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacién. La Audiencia Provincial revocé la
sentencia de primera instancia, decretando la privacion parcial de la
patria potestad y confiando la guarda y custodia de la menor a la
madre. Interpuesto recurso de casacién por la representacion de dofia
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Maria José, el TS estimé el recurso y procedié a revocar la sentencia
recurrida, y confirmar el fallo de primera instancia.

NOTA ~Tras la reforma de 1981, la patria potestad se encuentra
«funcionalizada», no interés del padre. La idea del beneficio del hijo
constituye la linea directriz de toda la reforma legislativa de esta
materia, con incluso un mayor énfasis en el aspecto de los derechos
de la personalidad y de la esfera personal con respecto a las cuestio-
nes patrimoniales. En esta linea se han orientado toda las reformas
legislativas que se han llevado a cabo en Espaiia (Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacién de la filiacién, patria potestad y régimen
econémico matrimonial; Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre tutela;
y LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de
modificacion parcial del CC y de la LEC), tendentes a proporcionar
a los menores un marco juridico de proteccién adecuado, en conso-
nancia con los contenidos de los tratados internacionales, y en con-
creto, de acuerdo con la Convencién de Derecho del Nifio de
Naciones Unidas , de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia
el 30 de noviembre de 1990.

En la misma linea ha ido evolucionando la jurisprudencia del TS
(SSTS de 23 de julio de 1987, 11 de octubre de 1991, 20 de enero
de 1993, 25 de junio de 1994, 18 de octubre y 31 de diciembre de 1996,
de 31 de diciembre de 1996 y la presente), que caracteriza la patria
potestad como la institucién protectora del menor por excelencia y la
privacién de la misma no como sancién sino como medio de protec-
cién. (R. D. O.)

DERECHO DE SUCESIONES

53. Derechos arrendaticios. No forman parte del caudal relicto.
Improcedencia de legado de cosa ajena. Nulidad e ineficacia de la disposicién
mortis causa.—La situacién juridica de arrendatario no puede ser objeto de
sucesién mortis causa en sentido propio, y lo que hace el articulo 60 del Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 es conferir un dere-
cho de subrogacion a las personas que seiiala, heredero o socio, a quienes por
razones de interés ptiblico o colectivo ha creido prudente o preciso conceder
ese privilegio. Este se regula segiin normas de derecho necesario, viniendo a
constituir, por lo tanto, una facultad legal de caricter originario de la que es
titular el heredero o socio del arrendatario, sustraida a la autonomia de la
voluntad de este tltimo. De modo que si hubo llamamiento a titulo universal o
de herencia y no a titulo particular, inexistiendo legado de cosa ajena, cual
mantiene la Audiencia, disponiéndose del derecho arrendaticio en la norma de
particién de manera diferente a lo dispuesto en el articulo 60.1 LAU, hubo una
disposicién nula e ineficaz.

Comunidad proindiviso de los herederos sobre los derechos arrendati-
cios.~Al ser nula e ineficaz la disposicion del derecho arrendaticio, por no estar
en el patrimonio del difunto arrendatario y pertenecer a la comunidad heredi-
taria por disposicién del articulo 60.1 de la LAU y no por derecho sucesorio,
sin que haya acuerdo para la subrogacién de uno como representante de dicha
comunidad con renuncia del resto, siendo el derecho arrendaticio indivisible y
por esta falta de acuerdo, surge la comunidad sobre el derecho que constituye
un bien indivisible, en aplicacién de los articulos 392, 400 y 404 CC. (STS
de 16 de febrero de 1998; ha lugar.)
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HECHOS.-El dia 23 de julio de 1986 el Sr. Vicente B. otorg? tes-
tamento. En éste leg6 a su esposa el usufructo universal vitalicio e ins-
tituy6 herederos a sus hijos Luis y Vicente, adjudicando a este tlltimo
un establecimiento mercantil con los derechos arrendaticios del local
de negocio en el que se halla instalado. Fallecido el Sr. Vicente B.
siendo arrendatario de dicho inmueble, Luis presenta demanda
pidiendo que se declare la nulidad e ineficacia de la disposicién de los
derechos arrendaticios llevada a cabo por el causante, as{ como la
pertenencia de estos derechos proindiviso a ambos herederos. El
Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Apelada la senten-
cia, la Audiencia Provincial aprecia la existencia de un legado de cosa
perteneciente al heredero o legatario (arts. 861 y 863 CC) y conside-
ra vélida la cldusula por la que el causante dispuso de los derechos a
favor de Vicente. Interpuesto recurso de casacién, el TS casa la sen-
tencia de la Audiencia Provincial.

NOTA . .-Al declarar ineficaz la disposicién testamentaria, la sen-
tencia parece considerar que se trata de un supuesto de «particién por
el testador», mediante la que éste dispone de los derechos arrendati-
cios de manera diferente a lo previsto en el articulo 60.1 LAU. Sin
embargo, para que exista este tipo de particién no basta con atribuir
bienes o derechos a los sucesores, sino que ademds hace falta que se
hayan_fijado las cuotas que los mismos llenan (véase Francisco de
Asis Sancho Rebullida, en José Luis Lacruz Berdejo, Elementos de
Derecho civil, V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, Bosch, 1993, pp.
145-146); 1o que no sucede en el presente caso, puesto que el causan-
te se limita a instituir herederos a sus hijos en la forma y cuantia que
resulta de las adjudicaciones de bienes y derechos. Si el testador no ha
fijado cuotas, parte de la doctrina ha afirmado que no habra propia-
mente particién, sino legado, institucién de cosa cierta o mejora en
cosa determinada (asi, Mario Clemente Meoro, en F. Capilla/A. M.
Lépez/E. Roca/M.? R. Valpuesta/V. L. Montés (Coord.), Derecho de
Sucesiones, Valencia, Tirant lo blanch, 1992, pp. 624-625). La misma
Audiencia Provincial aprecia la existencia de un legado de cosa ajena
y declara vélida y eficaz la disposicién testamentaria. Dejando de
lado estas consideraciones y aun admitiendo la existencia de institu-
cién de una pluralidad de herederos, en esta ocasién el TS no reco-
noce al causante arrendatario la posibilidad de atribuir a uno de ellos
los derechos arrendaticios del local de negocio sino que declara la
comunidad proindiviso de los herederos sobre los mismos. Ello con-
trasta con otras sentencias de este Tribunal, en las que parece dar
prioridad a la voluntad del causante. Asi, por ejemplo, la STS de 5 de
noviembre de 1991. En esta linea, véase Isabel Gonzélez Pacanows-
ka, en el comentario de esta sentencia, en CCJC 47/1998, nim. 1289,
pp. 821-833, para quien la atribucién de los derechos arrendaticios a
uno de los herederos resulta acorde con el interés protegido por el
articulo 60.1 LAU, esto es, la «defensa y reconocimiento del patrimo-
nio comercial». En el marco del articulo 33 de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, que regula el derecho del heredero o legatario que
continte el ejercicio de la actividad empresarial o profesional desa-
rrollada en el local arrendado de subrogarse en los derechos y obli-
gaciones del arrendatario hasta la extincién del contrato, véase
Antonio Para Martin, en Xavier O’Callaghan (dirigidos por),
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid, Editoria-
les de Derecho Reunidas, 1995, pp. 506-508. (J. M. B. S.)
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54. Pretericion intencional o desheredacién injusta. Anulacién de la insti-
tucién de heredero en cuanto perjudique la legitima estricta.—La pretericién
intencional, o en su caso la desheredacion injusta, ha de comportar la anulacién
de la institucién de heredero, «pero no en su totalidad sino en cuanto perjudi-
que al heredero forzoso intencionalmente preterido o, en su caso, injustamen-
te desheredado segiin establecen los articulos 814.1.° CC (para la pretericién
intencional) y 851 del mismo cuerpo legal (desheredacion injusta), cuya legiti-
ma, que ha de ser respetada, es solamente a legitima estricta o corta».

Obligacién de colacionar entre herederos forzosos.—Conforme al articulo
1035 CC, la colacién consiste en una operacidn particional que ha de llevarse a
cabo cuando concurren varios herederos forzosos en la sucesion hereditaria, de
forma que el heredero forzoso que recibi6 bienes en vida del causante a titulo
lucrativo, reciba de menos su equivalente, pues se entiende que ello fue un anti-
cipo de la herencia del donatario. <En este sentido, es reiterada la jurispruden-
cia del TS (como més antigua puede citarse la sentencia de 28 de noviembre
de 1899) de que la obligacién de colacionar estd limitada a los bienes recibi-
dos por dote, donacién u otro titulo lucrativo y no alcanza a los adquirentes
del causante de la herencia por titulo oneroso en contrato valido y eficaz».
(STS de 6 de abril de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don Juan José M. P. interpuso demanda sobre juicio
declarativo ordinario de menor cuantia sobre nulidad de inscripcio-
nes en el Registro de la Propiedad, adjudicacién de herencia y otros
extremos, contra doifia Pilar M. P. y otros. Contesté la demanda esta
ultima adhiriéndose integramente a ella y formulé reconvencién
sobre declaracién de derechos y otros extremos. El resto de deman-
dados contestaron la demanda oponiéndose a ella y suplicando su
desestimacién. El demandante contest6 la demanda reconvencional
estimdndola ajustada a Derecho y manifestando su conformidad con
ella en los hechos y fundamentos de Derecho.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimando la
demanda y desestimando la reconvencién por defectuosa constitu-
cién de la relacion juridica procesal.

Apelada esta sentencia, la Audiencia Provincial de Alicante esti-
mé parcialmente los recursos interpuestos por los demandados y
revocd la sentencia de primera instancia s6lo en cuanto al pronuncia-
miento sobre las costas procesales, confirmdndola en el resto.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declaré haber lugar parcial-
mente al mismo.

NOTA.-Dos son las cuestiones fundamentales que se plantean
en esta sentencia. La primera, relativa a si son o no colacionables
determinados bienes que recibié en vida el demandante y recurrido
en casacion; la segunda, sobre los efectos que deben atribuirse a una
cldusula testamentaria en la que la testadora afirma que nada deja
por testamento a dos de sus hijos (uno de ellos, el demandante) por
haberles dado en vida sobradamente a titulo gratuito, cuando después
resulta que tales atribuciones lo fueron a titulo oneroso.

El problema de la colacién lo resuelve el TS con la afirmacién de
que los bienes que se sefialan como recibidos en vida por el deman-
dante e hijo de la testadora (la mitad ganancial que correspondié a la
testadora del negocio que tuvo con su difunto marido) lo fueron a
titulo oneroso (negocio de cesién, segln se afirma), con lo que no
existe obligacién de colacionar. Del mismo modo, tampoco hay obli-
gacién de colacionar, entiende la Sala, la condonacién que en el tes-
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tamento hace la testadora de determinadas cantidades debidas a ella
por su hijo como pago del usufructo de la otra mitad del mismo nego-
cio, puesto que se trataria de un legado de perdén o liberacion de
deuda no sujeto a colacién.

A nuestro entender, ambas afirmaciones son dudosas, puesto que
el negocio oneroso al que se hace referencia consistié en la cesién por
parte de la testadora a su hijo y demandante de la mitad indivisa de
un establecimiento industrial destinado a la elaboracién y venta de
licores con todo su utillaje instalado, asi como de la cesién por parte
de las dos hermanas de éste de sus respectivas cuotas en la otra mitad
indivisa, y todo ello por el precio total de 10.500 pesetas, lo que pare-
ce un negocio en su mayor parte gratuito, y sujeto por tanto, a la obli-
gacion de colacionar en esta parte gratuita. Por otro lado, en cuanto a
la condonacién de las deudas (legado de perdoén, se dice) parece que
existe una manifiesta voluntad de la testadora de sujecién a colacién
conforme a lo prevenido en el articulo 1037 CC, aunque ello no sea
tan claro.

En cuando a los efectos que deban darse a la referida mas arriba
cldusula testamentaria, lo que pretendi6 ser reconducido por el articu-
lo 767 CC (error en la causa de la institucién), el TS aplic6 el principio
iura novit curi para entender que se trataba en realidad de una prete-
ricién intencional o desheredacién injusta, cuyo régimen juridico ha
quedado unificado tras la reforma del CC operada por la Ley 11/1981,
procediéndose en consecuencia a la anulacién de la institucién de
heredero en cuanto perjudique la legitima del intencionalmente pre-
terido o injustamente desheredado (arts. 814.1.° y 851, respectivamen-
te del CC). La duda que se plantea en esta sede es si la legitima que
corresponde en este caso es la llamada legitima estricta o corta, o si
también ha de incluirse la parte del tercio de mejora no dispuesto por
el causante. E1 TS sigue en este sentido la opinién mayoritaria de la
doctrina, representada fundamentalmente por Vallet y De la Camara
(también Diez-Picazo y Gullén, Sistema de Derecho civil, IV, 1995, pp.
485 y 489) que entienden que la legitima que procede es la estricta o
corta; parecer que es también seguido por la jurisprudencia, como
ocurre en la sentencia que anotamos. (A. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

55. Contraio de agencia de seguros.—Debido a la resolucién unilateral e
injustificada del contrato de agencia de seguros concertado por parte de la enti-
dad aseguradora B. C. A., se producen una serie de daiios y perjuicios al agen-
te, consistente en la existencia de una Cartera de Seguros, en la fecha de la
resolucion, sobre la cual disfruta de unos derechos, en virtud del articulo 47 del
Reglamento, que se traduce en unos beneficios econémicos para la compaiifa
aseguradora (en este sentido, cita la S de esta Sala de 3 de julio de 1990} que
debe «devengar las correspondientes comisiones, a quien con su gestion o su
trabajo, produjo o hizo esa labor de produccién de seguros para la Asegurada».
Asimismo, el TS fija la indemnizacién correspondiente a la resolucién del con-
trato en funcién del reconocimiento del valor de la cartera, ello en virtud de la
aplicacién de la legislacién especial sobre mediacién de seguros, de los articu-
los 57 y 58 en su reenvio a los 47 a 51 del Reglamento, sin que pueda ser apli-
cada, por analogia, para estos supuestos la Ley 12/1992, de 27 mayo, sobre €l
contrato de agencia. (STS de 13 de marzo de 1998; ha lugar.)
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HECHOS.-La entidad aseguradora B. C. A. efectia la rescision
unilateral del contrato de agencia de seguros concertado con la
Correduria de Seguros G. S. L. Ante tales hechos, esta tltima inter-
pone demanda, solicitando, por un lado, la vigencia de la carta de con-
diciones o contrato suscrito entre las partes, declarandose nula dicha
rescisién unilateral y, por otro, solicitando indemnizacién en reclama-
cién de dafos y perjuicios por el valor de la cartera de seguros ges-
tionados. La entidad demandada se opone a la demanda, reconvi-
niendo para que le fueran abonadas ciertas cantidades adeudadas. El
Juzgado de Primera Instancia condena a la aseguradora al pago de
una indemnizacién en virtud del valor de la cartera y asimismo, esti-
ma en parte la reclamacién reconvencional, condenando al pago a la
parte actora. Interpuesto recurso de apelacién por la aseguradora,
adhiriéndose al mismo la Correduria de Seguros, la Audiencia estima
el recurso presentado por la primera, revocando la sentencia dictada.
E! TS declara haber lugar al recurso interpuesto. (E. M. C)

56. Contrato de seguro contra daiios.—El TS, en base «al dmbito de las
relaciones discutidas y la naturaleza privada del vinculo que liga a los conten-
dientes», diferencia el 4mbito de aplicacién de dos preceptos: el articulo 45 de
la Ley General Presupuestaria y el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.
Este dltimo, prevé un recargo por demora en el pago de la indemnizacién y
debe ser aplicado al Consorcio de Compensacién de Seguros, ya que «el
Consorcio ha de ajustar su actividad al ordenamiento juridico privado y, en el
ejercicio de su actividad aseguradora, ha de quedar sometido a la Ordenacion
del Seguro Privado».

Carga de la prueba.-El TS efectia una distribucién entre la carga de la
prueba, recayendo sobre la compaiifa asegurada la prueba en cuanto a la exis-
tencia del siniestro, del resultado, su cuantia, asi como la inclusién del siniestro
en los supuestos previstos en la péliza; y correspondiendo al Consorcio de
Compensacién de Seguros probar la existencia o concurrencia del riesgo agra-
vado, ya que dicho extremo representa «el hecho extintivo o impeditivo de la
reclamacién deducida en su contra». En virtud de lo expuesto, el TS declara la
improcedencia de la aminoracién de la indemnizacién aplicada en base al ries-
go agravado debido a la ausencia de datos aportados por el Consorcio que per-
mitieran constatar de modo fehaciente e indubitado si, en virtud del articulo 8
del Reglamento, podia, en base al promedio anual de tiempo en que el lecho
del curso del rio ha permanecido seco o sin agua, ser considerado como rio. Por
ello, estima que no se ha vulnerado el articulo 1214 CC al haberse respetado
dicho onus probandi por el tribunal de primera instancia y el de apelacién.
(STS de 14 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La compaiifa mercantil E., S. A., padece en sus insta-
laciones una inundacién debido al desbordamiento de un rfo préximo
ala misma. Al tratarse de un siniestro englobado como riesgo «extra-
ordinario», el Consorcio de Compensacién de Seguros efectia la
indemnizacién, pero aminorando la cuantia de la misma por conside-
rar que las instalaciones siniestradas no cumplian las normas regla-
mentarias sobre distanciamiento y altura respecto al cauce del rio, por
lo que se daba una circunstancia de riesgo agravado. Ante tales
hechos, la entidad E., . A., interpone demanda contra el Consorcio de
Compensacién de Seguros sobre reclamacién de cantidad por los dafios
sufridos y no indemnizados, e incrementada en un 20 por 100 anual a
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partir de la fecha del siniestro. La demanda es estimada tanto en pri-
mera instancia como en apelacién. Interpuesto recurso de casacion, el
TS confirma la misma. (E. M. C.)

57. Seguros. Consorcio de Compensacion de Seguros: alcance y extensién
de su cobertura.—Segtin el TS, este organismo asume una responsabilidad que
es complementaria, reglada y de interpretacién restrictiva en cuanto a su alcan-
ce, de manera que sélo actiia dentro de las limitaciones legales. En este senti-
do, tanto las disposiciones legales (art. 3 RDL 18/1964 de 3 de octubre, RDLeg
de 28 de junio de 1986, Reglamento de 30 de diciembre de 1986 y Ley de 19 de
diciembre de 1990), como la jurisprudencia de la Sala Primera del TS (entre
otras, SSTS de 30 de mayo de 1991, 27 de octubre de 1992, 28 de septiembre de
1994 y 19 de febrero de 1996) establecen este tope en el limite fijado para el
seguro obligatorio. Fuera de estos margenes, pretender la actuacién del
Consorcio de Compensacién de Seguros resulta arbitrario y supone atribuirle
unas obligaciones que no le corresponde asumir ni por via legal ni por via con-
tractual. Por tanto, el &mbito de cobertura del Consorcio de Compensacién de
Seguros se restringe a los limites del seguro obligatorio, sin que quepa exten-
derlo a los limites de los seguros voluntarios.

Seguros. Consorcio de Compensacion de Seguros: funciones.—Establece el
TS que el Consorcio de Compensacién de Seguros debe indemnizar los dafios
a las personas y a los bienes cuando las entidades aseguradoras que se encuen-
tran en alguno de los supuestos que contempla el articulo 3 RDL 18/1964,
de 3 de octubre no cumplen con las obligaciones que asumieron contractual-
mente. Una de estas situaciones es la de disolucién forzosa de la entidad ase-
guradora [ari. 3, apartado e)].

Doctrina de la Sala Segunda (Penal) del TS. Vinculacion del orden juris-
diccional civil.-Es doctrina reiterada del TS (STS de 12 de marzo de 1992) que
las declaraciones de indole civil realizadas por la Sala Segunda del TS sélo
actian dentro del orden jurisdiccional penal, sin que puedan vincular a la Sala
Primera. (STS de 13 de febrere de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Una empresa de transportes es demandada por algu-
nos pasajeros de autocares de su propiedad, quienes sufrieron dafios
como consecuencia de los accidentes de circulacién en que se vieron
involucrados estos vehiculos. Ante el hecho de que la entidad ase-
guradora con la que la empresa de transportes tenia contratado su
seguro estd en situacién de disolucién forzosa, el Consorcio de
Compensacién de Seguros asume el pago de las indemnizaciones soli-
citadas hasta el limite del seguro obligatorio, siendo sufragado el res-
to de las indemnizaciones por la empresa de transportes. Posterior-
mente demanda esta empresa al Consorcio de Compensacién de
Seguros, solicitando el pago de la cantidad desembolsada mds los
intereses, ya que considera que la misma quedaba englobada en el
4dmbito del seguro voluntario que habia suscrito con la entidad ase-
guradora actualmente en quiebra y que la actuacién del Consorcio de
Compensacién de Seguros ha de extenderse hasta los limites del segu-
ro voluntario.

La demanda es estimada parcialmente en primera instancia.
Recurrida por el Abogado del Estado es estimado el recurso por la
Audiencia Provincial y revocada la sentencia anterior. Se interpone
posteriormente recurso de casacién que es desestimado por el TS.

NOTA.-Debe tenerse en cuenta que la Ley 30/1995 de
Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, de 8 de noviem-
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bre, en su DA 8.% ha reformado la regulacién sobre la responsabilidad
y el seguro en el &mbito de la circulacién de vehiculos a motor que se
contenia en el Titulo Primero del texto refundido aprobado por
Decreto 632/1968, de 21 de marzo. Por lo que respecta a las funciones
del Consorcio de Compensacién de Seguros, se encuentran ahora
reguladas en el actual articulo 8 de dicho texto.

La reforma ha afectado también a los limites del seguro obligatorio,
estableciéndose un sistema de baremos cuya constitucionalidad es deba-
tida actualmente por la doctrina. Destacar en este punto las opiniones,
entre otros, de Rubio Llorente (La Ley, 1997, pp. 1972 ss.) a favor de la
constitucionalidad, y de Pantale6n Prieto (La Ley, 1997, pp. 2080 ss.)
que aboga por la inconstitucionalidad de ese sistema. (4. M. M.)

58. Sociedad anénima. Junta Universal de accionistas. Asistencia por
medio de representante.—Es jurisprudencia reiterada del TS (entre otras, SSTS
de 14 de febrero de 1989, 17 de febrero de 1992 y 23 de diciembre de 1997) la
que establece que no puede haber representacion en Junta Universal si no ha
existido previa convocatoria para la misma que incluya el orden del dia. No
obstante, se permite en estos supuestos la representacion si resulta acreditado
que el representado conocié de forma fidedigna la intencién de constituir la
Junta, asi como los asuntos que en ella se iban a tratar, de manera que se pue-
da considerar que tuvo conocimiento de los elementos precisos para dar al apo-
derado las 6rdenes pertinentes para la emisién del voto, confiriéndole la repre-
sentacién para ese acto concreto.

Sociedad anénima familiar. Junta Universal de accionistas. Representa-
cién.—E1 TS estima que aunque en las sociedades familiares se interpretan nor-
malmente de forma amplia los requisitos de constitucién de Junta Universal
de accionistas, esto no significa que no se exijan en ellas unos requisitos mini-
mos en lo referente a la representacién de los socios. Por ello, cuando el articu-
lo 108 TRLSA permite la figura de la representacién familiar al conyuge,
ascendientes y descendientes, no es admisible que una interpretacién laxa
extienda esta posibilidad a los hermanos.

Doctrina de los actos propios.—El TS establece, con apoyo en su propia
doctrina (STS de 17 de julio de 1995), que para que el acto propio sea vincu-
lante y provoque el que no sea licito actuar a consecuencia suya, €s necesario
que con él se haya definido inalterablemente, causando estado, la situacién
juridica de su autor, o bien que, de forma unilateral, vaya encaminado a crear,
modificar o extinguir algiin derecho. Junto a esto, es necesario que ¢l acto sea
concluyente ¢ indubitado y que tenga un alcance inequivoco.

Quiebra. Poderes anteriores para procuradores. Ratificacion.-Segtin el TS
(STS de 23 de febrero de 1988), los liquidadores de una sociedad an6nima pue-
den, como representantes de la misma, ratificar los poderes otorgados a pro-
curadores antes de la quiebra. (STS de 14 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Una sociedad anénima de carécter familiar celebra
Junta Extraordinaria Universal de accionistas en la cual se acuerda la
ampliacién de capital. A la citada Junta no comparecen tres de los
accionistas, ni por si, ni a través de representante, de forma que no
participan en la votacién del acuerdo. Estos accionistas interponen
demanda suplicando la nulidad del acuerdo social y la cancelacién de
la inscripcién del mismo en el Registro Mercantil. Alegan que no fue-
ron convocados a la Junta ni se les notificé el orden del dia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, ante lo
cual interponen los actores recurso de apelacién ante la Audiencia
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Provincial. Esta estima el recurso y revoca la sentencia de primera
instancia, declarando la nulidad de la Junta Universal celebrada y de
los acuerdos en ella adoptados. Recurrida esta sentencia en casacion,
desestima el TS el recurso. (A. M. M.)

59. Sociedades anénimas: impugnacién de acuerdos sociales.—El TS parte
del «principio de flexibilidad» en la adaptacién de los Estatutos sociales a la
nueva LSA, que impone a las sociedades una exigencia legal e inexorable para
que realicen determinadas adaptaciones de sus Estatutos a la Ley, con sancio-
nes en caso de incumplimiento, para continuar actuando en el 4mbito mercan-
til, siendo suficiente el quorum de 1a mayoria para la aprobacién de estas adap-
taciones. Lo cual significa que «tan s6lo aquellos acuerdos que de una forma
sustancial y trascendental modifiquen los Estatutos yendo més alld de la adap-
tacién a la nueva LSA pueden ser considerados como tales, con la grave con-
secuencia, en el presente caso, de dar lugar a la anulacién de los mismos».

Por tanto, el TS centra la cuestién debatida en la apreciacién de si la adap-
tacién imperativa contenida en la nueva LSA, respecto a los Estatutos sociales
ya que si supone una modificacién de los Estatutos, el acuerdo debe ser anula-
do. Sin embargo, si se considera que no existe mas que una mera adaptacion, €l
acuerdo es vélido. En el presente caso, al encontrarse permitida en la nueva
Ley la manera en que la Junta General debia votar la eleccién de los miembros
del Consejo de Administracién contemplado en los antiguos Estatutos, el
acuerdo adoptado que supone la eliminacién de ese sistema, que no contrade-
cia ningtin precepto de la nueva LSA, ni era exigida tal modificacién en la mis-
ma, supone una modificacidn estatutaria ya que, en virtud de la misma, articu-
los 123 y 137 de la Ley, «el nombramiento de los Administradores es de
competencia exclusiva de la Junta General, e€s un derecho y un deber, que no
se puede delegar en nadie, lo cual es compatible con los pactos estatutarios que
limiten o restrinjan la facultad de eleccién a personas, como electores o elegi-
dos, que retinan ciertas facultades objetivas». Por ello, se debe exigir para lle-
var a cabo dicha modificacién, el quorum reforzado que preveia los anteriores
Estatutos, que al no respetarse conducen a la anulacién de dicho acuerdo, en
virtud del articulo 115.2 LSA.

Nulidad parcial de los acuerdos adoptados.—El acuerdo de modificacién de
la manera en que la Junta General debe votar la eleccién de los miembros det
Consejo de Administracién al suponer una verdadera modificacién de los
Estatutos sociales, sin haberse alcanzado la mayoria reforzada exigida para estos
supuestos, debe ser anulado. Dicha anulacién, sin embargo, debe recaer tnica-
mente sobre ese acuerdo, sin que deba alcanzar la anulacién a los demés acuer-
dos de adaptacidén de articulos de los Estatutos a la nueva LSA ya que fueron
legitimamente adoptados. Esta aceptacion de nulidad parcial en el &mbito de los
actos no negociales «se ha de analizar caso por caso». E1 TS, con citade 1a S de
4 de diciembre de 1986, sefiala respecto a dicha nulidad parcial que «se predica
de aquellos contratos (o actos juridicos) en que algiin pacto resulte contrario a la
ley (o a los Estatutos, en el presente caso) siempre que conste ademds que se
habrfa concertado aun sin la parte nula; lo que reitera literalmente la de 17 de
octubre de 1987; insiste la de 22 de abril de 1988 en la compatibilidad en un acto
o contrato de pactos vélidos y pactos nulos sin que la nulidad trascienda a la tota-
lidad del negocio; concepto que es reiterado en las SS de 15 de febrero de 1991
y 23 de junio de 1992». (STS de 18 de marzo de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Varios accionistas de la sociedad ANSA interponen
frente a la misma demanda sobre impugnacién de acuerdos adop-
tados en la Junta General, en adaptacion de los Estatutos sociales a la
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nueva LSA, en virtud de los articulos 115 ss. Dichos acuerdos consis-
ten, por un lado, en la modificacién de la manera en que la Junta
General debe votar la eleccién de los miembros del Consejo de
Administracién y, por otro, en la eliminacién de restricciones a la
transmisibilidad de acciones al portador. Los accionistas solicitan la
invalidez de dichos acuerdos, por no integrar una mera adaptacion,
sino una modificacidn sustancial de los Estatutos sociales, sin que se
cumpliera el quorum de mayoria reforzada, establecido en los mis-
mos para dichos casos, sino el quorum legal de mayoria simple con-
templado en el articulo 103 de la Ley. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda. La Audiencia estima el recurso par-
cialmente. Formulan ambas partes recurso de casacién, €] TS estima
parcialmente el recurso de la empresa ANSA, declarando la invalidez
del acuerdo de modificacién del antiguo articulo de los Estatutos res-
pecto a la eleccién del Consejo de Administracién, manteniendo la
validez, y por tanto desestimando la demanda, respecto al resto de los
acuerdos. (E. M. C.)

60. Arrendamiento financiero.—El TS sefiala que la «voluntad rebelde»
exigida para que la facultad resolutoria del articulo 1124 CC sea aplicable ha
sido matizado por la jurisprudencia en el sentido de «incumplimiento objetivo
que rompa el equilibrio de las prestaciones», sin que pueda preservarse un con-
trato que las partes no tenfan voluntad de que perdurase. Por ello, no es posi-
ble hablar en este supuesto de aplicacion indebida de este precepto, sino de un
mutuo acuerdo para dar por finalizado el contrato de arrendamiento, ya que la
entidad deudora H., S. L., en suspensién de pagos, a pesar de que la LSP le per-
mite continuar realizando su actividad mercantil, decide devolver voluntaria-
mente los bienes objeto de arrendamiento a E., S. A, y, por tanto, dar por
resuelto el contrato.

Suspension de pagos.—El TS, con cita en el articulo 12 y la STS de 9 de
mayo de 1989, indica cudles son los efectos de la suspensién de pagos respecto
al suspenso, sefialando que «el suspenso puede continuar comerciando (arts. 5
y 6 LSP), (...) el balance, la lista de acreedores y sus créditos los preparan los
interventores y (...) los acreedores pueden discutir la determinacién de cuan-
tia, incluso en juicio coincidente en el tiempo con la tramitacién de la suspen-
sién de pagos».

Preferencia y prelacion de créditos.—El crédito contra el suspenso no pue-
de ser objeto de ejecucién separada. Por ello, aunque el articulo 9 LSP confie-
ra una proteccién a los «acreedores privilegiados y de dominio», es decir, a la
arrendadora financiera en cuanto acreedora de dominio de bienes muebles,
dicha proteccién, sin embargo, «no le permitird ni ejecutar separadamente la
deuda que a su favor reconoce la sentencia, ni obtener privilegio alguno dima-
nante de la fecha de ésta». Asf, ni el privilegio de los créditos que constan en
escritura piblica, ni los reconocidos en sentencia, articulo 1924 CC, «puede
reconocerse a los acreedores comunes que, tras la suspensién de pagos, ejerci-
tan accién declarativa de su derecho fuera de su dmbito», ya que ello produci-
ria innumerables fraudes. Asimismo, sefiala el TS, que dicho crédito, en virtud
del articulo 12 LSP, se encuentra sujeto al convenio logrado en la suspension de
pagos, sin que sea de aplicacién a este supuesto el articulo 17 LSP, que sélo se
refiere a aspectos procesales. (STS de 16 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa de arrendamientos financieros, E,, S. A,
suscribe contrato de arrendamiento de bienes muebles con la entidad
H, S. L., quien incumple el correspondiente abono de las rentas.
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Encontrdndose en suspensién de pagos, aun pudiendo continuar rea-
lizando su actividad mercantil en virtud de la LSP, los bienes objeto
de arrendamiento fueron devueltos a E., S. A., ddndose por resuelto
el contrato y sometiéndose al convenio. Ante tales hechos, 1a empre-
sa arrendadora interpone demanda en base al incumplimiento del
pago de renta, solicitando la ejecucién de su crédito separadamente.
El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpuesto
recurso de apelacion, la Audiencia estima parcialmente la demanda,
siendo confirmada por el TS. (E. M. C.)

61. Quiebra: interrupcion del nexo causal entre el daiio (embargo por fal-
ta de inscripcion registral) y el defecto en el otorgamiento de escritura piiblica
por el Notario.~El TS seiiala que no existe nexo causal entre la negligencia del
Sr. Notario y el resultado daifioso, es decir, las anotaciones preventivas de
embargo, ya que, haciendo suyo el pronunciamiento de la Audiencia, «aun con-
curriendo una conducta negligente en los demandados, pueden verse los mis-
mos exentos de responsabilidad si acreditan que entre su comportamiento y €l
resultado dafioso ha mediado una causa extrafia de suficiente entidad que
interfiriéndose en el nexo de causalidad lo rompa». Dicha intervencién causal
se debi6 a la demora en el pago de los tributos correspondientes, siendo impu-
table a la empresa, o bien a un tercero, pero nunca al Sr. Notario, que rompié
el nexo de causalidad entre la conducta del Sr. Notario y el resultado dafioso
ya que en la fecha en que se pagé el impuesto ya no era posible la subsanacién
del defecto constatado en la escritura, lo que «justifica la ausencia de gestién
por parte de la actora ante el sefior Notario y sociedades otorgantes de la escri-
tura para completar el defecto (...), maxime cuando en tal momento, aun sub-
sanada, no obviaria la realizacién efectiva del dafio». Resultado inevitable pre-
cisamente por la inscripcién en el Registro de los asientos de embargo y
haberse dictado el auto declarando a la sociedad hipotecante en quiebra con
una retroaccién anterior a la escritura.

Asimismo, debido a que el auto de declaracién de la quiebra seiial6 la
retroaccion con fecha anterior al otorgamiento de la escritura piiblica, los actos
de dominio y disposicion del quebrado, en virtud del articulo 878.2 CCO, seran
nulos, estableciendo dicho precepto una nulidad «absoluta o de pleno derecho»
(S de 28 de octubre de 1996), que «no precisa declaracién judicial de invalidez
de los actos afectados, pues la Ley no establece procedimiento alguno a tales
efectos, actuando incluso con independencia de situaciones de ignorancia o
buena fe en los terceros que contratan con el quebrado. La referida nulidad
s6lo supedita los efectos en cuanto precisa sea declarada judicialmente en
aquellos casos en que determinada persona se oponga a la misma (SS de
9 diciembre de 1981, 24 de octubre de 1989, 15 de noviembre y 19 de diciembre
de 1991 y 11 de noviembre de 1993, entre otras)». Al no haberse atacado la
fecha de retroaccién de los efectos de la quiebra, «la nulidad de la escritura de
constitucién de la hipoteca trasciende al nexo causal y rompe el mismo», absor-
biendo ademds la negligencia del Notario, sin que le sea imputable responsabi-
lidad alguna por las anotaciones de embargo sobre la finca. (STS de 18 de mar-
zo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos empresas mercantiles, con un mismo represen-
tante legal otorgan ante Notario escritura de reconocimiento de
deuda frente a M., S. L., con garantia hipotecaria sobre una finca.
Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, es negada la
inscripcién de la hipoteca por falta de pago de los tributos perti-
nentes. Una vez pagados, se deniega nuevamente la misma por exis-
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tir un defecto en la misma, no constatado por.el Sr. Notario, lo que
provoca que pesen varias anotaciones preventivas de embargo
sobre la finca ya que se habia declarado la quiebra de la entidad
hipotecante. Ante tales hechos, la Compaiiia mercantil M., S. L.,
interpone demanda contra la comunidad de herederos del seiior
Notario, fallecido el mismo, y contra las compaiifas aseguradoras de
su responsabilidad civil en reclamacién de dafios y perjuicios causa-
dos, cifrados en el importe de la deuda que se le garantizaba con
hipoteca en tal escritura. El Juzgado de Primera Instancia condena
a los demandados al pago. Interpuesto recurso de apelacién, la
Audiencia revoca la sentencia; siendo desestimado por el TS el
recurso de casacion.

NOTA.-EI TS estima que se produjo una interconexién de otro
actuar negligente, el retraso en el pago del impuesto y la retroaccién
de la quiebra con efectos anteriores a la escritura, que rompieron el
nexo de causalidad entre la conducta del Sr. Notario y el resultado
dafioso, es decir, las anotaciones preventivas de embargo. Sin embar-
g0, parece mas correcto en este supuesto entender que nos encontra-
mos ante una inexistencia de causa, mis que ante una ruptura del
nexo causal como entiende el TS, ya que la conducta del Sr. Notario
no guarda relacién de causalidad con el desencadenamiento de las
anotaciones preventivas de embargo sobre la finca, pues ese mismo
resultado se hubiera producido aunque hubiera actuado diligente-
mente. Por tanto, es mds adecuado hablar de inexistencia de causa, al
no incidir la conducta en el resultado dafioso, que de la interrupcién
del nexo causal. (E. M. C.)

DERECHO PROCESAL

62. Error judicial. Concepto.—Reiterada jurisprudencia del TS (SSTS de
31 de enero de 1995, 24 de abril de 1996 y 11 de septiembre de 1997) mantiene
que existe error judicial cuando se adoptan decisiones absurdas € ilégicas, asi
como en los casos en los que se parte de pruebas que no constan en los autos o
se omiten pruebas de cardcter trascendental que determinarian el fallo (entre
otras, SSTS de 18 de abril de 1992, 16 de octubre de 1993, 13 de diciembre de
1994 y 9 de marzo de 1996). También existe error judicial (SSTS de 2 de junio
y 15 de octubre de 1993 y 7 de febrero de 1994) cuando la sentencia incurre en
equivocaciéon manifiesta y palmaria contraria al Derecho o aplica normas ine-
xistentes o caducadas. (STS de 16 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. L. T. C. encarg6 a un abogado la interposicién
de una demanda contra la entidad Comercial Lucense Ganadera, S. A.,
en reclamacién de los dafios sufridos a raiz de la muerte de un semen-
tal bovino, producida como consecuencia del suministro erréneo de un
farmaco por la citada entidad. La demanda es desestimada, tanto en
primera instancia como en apelacién, por prescripcién de la accion.

El abogado de don J. L. T. C. reconoce que ha cometido una
negligencia profesional, al no interponer la demanda antes de que
transcurriese el plazo de prescripcion de la accién. Al mismo tiempo
el abogado manifiesta a su cliente que cuenta con una pdliza de segu-
ro de responsabilidad civil en el ejercicio profesional suscrita con la
entidad La Vasco Navarra. S. A.
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Don J. L. T. C. ejercita la accién directa que le reconoce el articu-
lo 76 LCS contra la mencionada entidad aseguradora, reclamando el
pago de una cantidad de dinero por los dafios y perjuicios ocasiona-
dos por la declaracién de prescripcidn de la accion ejercitada por su
abogado. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y con-
dena a la compaiiia aseguradora al pago de determinada cantidad de
dinero. La Audiencia Provincial estima el recurso de apelaci6n inter-
puesto por la entidad aseguradora y desestima la demanda.

Don I. L. T. C. formulé demanda sobre declaracién de error judi-
cial contra la sentencia de la Audiencia Provincial, alegando incon-
gruencia y falta de claridad y precision en la citada sentencia.

El TS desestimé la demanda sobre declaracion de error judicial.
(M.JPG)






